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RESUMO

Admitida como constitucionalmente viavel a imposicdo de medidas cautelares restritivas ou
privativas da liberdade no escopo de assegurar ou conservar o resultado atil do Processo
Penal, desponta o Principio da Proporcionalidade enquanto critério valorativo no sentido de
demarcar os limites maximos da legitima intervencdo no &mbito do direito fundamental de
liberdade daquele que Presumido Inocente. Nao obstante licita a intervencdo na esfera de
liberdade do cidaddo, desde que constitucionalmente prevista e normatizada no Codigo de
Processo Penal brasileiro suas hipoteses de incidéncia, todavia, somente se afigura compativel
com os valores constitucionais da dignidade humana, presuncdo de inocéncia e
proporcionalidade quando evidenciada sua excepcionalidade, desde que nenhuma outra
medida cautelar alternativa se revele eficientemente capaz de promover o resultado Gtil do
processo com o minimo sacrificio possivel ao direito fundamental de liberdade. Assim sendo,
verificado o aparente antagonismo entre o direito fundamental de liberdade e a necessaria
tutela da efetividade do processo, convoca-se o principio da proporcionalidade para indicar,
através da técnica de ponderacdo e balanceamento de valores, o caminho vidvel para sua
solucdo. Somente a intervengdo idOnea e necessaria, balizada pela proporcionalidade em
sentido estrito, a partir de critério valorativo na selecdo dos meios e fins, afigura-se
vocacionada a compatibilizar-se com o principio constitucional da presuncdo de inocéncia.
Partindo desses pressupostos, estima-se que o principio da proporcionalidade apresenta-se
como critério de ponderacdo entre meio e fins constitucionalmente validos no sentido de
promover o resultado Util do processo penal sem impor maus tratos desnecessarios ao direito
fundamental de liberdade, evitando-se excessos, abusos e até mesmo seu esvaziamento. A
presente investigacdo tem por escopo exatamente demonstrar a compatibilidade vertical entre
a prisdo no curso da persecucdo penal e o direito fundamental de liberdade daquele que
presumido inocente, desde que submetido aos exatos limites tracados pelo principio
constitucional da proporcionalidade, a medida que destinada a cumprir escopos
essencialmente de indole cautelar vinculados a efetividade do resultado util do Processo

Penal.

Palavras-chave: Prisdo Cautelar. Medidas Cautelares alternativa. Excepcionalidade.
Presuncdo de Inocéncia. Efetividade do Processo. Ponderagdo de valores. Principio da
Proporcionalidade.



ABSTRACT

Admitted as constitutionally feasible the imposition of restrictive precautionary measures or
deprivation of liberty in the scope of ensuring or preserving the useful result of the Criminal
Procedure, emerges the Principle of Proportionality as a valuable criterion in order to demarcate the
maximum limits of legitimate intervention within the scope of the fundamental right of liberty of that
presumed Innocent. Despite the lawful intervention in the sphere of freedom of the citizen, provided
that constitutionally provided and standardized in the Brazilian Code of Criminal Procedure its
hypotheses of incidence, however, only seems compatible with the constitutional values of human
dignity, presumption of innocence and proportionality when evidenced by its exceptionality, provided
that no other alternative precautionary measure proves to be efficiently capable of promoting the
useful outcome of the process with the least possible sacrifice to the fundamental right of freedom.
Thus, once the apparent antagonism between the fundamental right of freedom and the necessary
protection of the effectiveness of the process is verified, the principle of proportionality is convened to
indicate, through the technique of weighting and balancing values, the viable way for its solution.
Only the appropriate and necessary intervention, guided by proportionality in the strict sense, based on
a value criterion in the selection of means and ends, seems to be dedicated to compatible with the
constitutional principle of the presumption of innocence. Based on these assumptions, it is estimated
that the principle of proportionality is presented as a criterion of weighting between constitutionally
valid medium and purposes in order to promote the useful result of the criminal process without
imposing unnecessary mistreatment of the fundamental right of freedom, avoiding excesses, abuses
and even their emptying. The present investigation is precisely aimed at demonstrating the vertical
compatibility between imprisonment in the course of criminal prosecution and the fundamental right
of freedom of the presumed innocent, provided that it is subject to the exact limits outlined by the
constitutional principle of proportionality, to the extent that it is intended to comply with essentially

precautionary scopes linked to the effectiveness of the useful result of the Criminal Procedure.

Keywords: Injunctive Arrest. Alternative Precautionary Measures. Specialness. Presumption of

Innocence. Effectiveness of the Process. Weighting of values. Principle of Proportionality.
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INTRODUCAO

O constitucionalismo moderno projetou nas ciéncias criminais, especialmente o direito
Processual Penal, mudancas significativas no modo de producdo de saberes. As Declaracdes
de direitos humanos, partir da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1789,
tornaram claro o caminho civilizatério que humanidade adotou como meta: o respeito aos
direitos e garantias individuais, a cidadania e a convivéncia democratica, mesmo que se
registre que esse sentimento submete-se a variagbes no tempo e no espago. A avangos e
contengoes.

Seguindo o norte apontado pela constitucionalizagdo do processo penal, a presente
pesquisa tem por desiderato o exame das medidas cautelares pessoais e sua relacdo com o
Principio da Proporcionalidade enquanto norma de interpretacdo e aplicacdo dos direitos
fundamentais.

Antes de adentrar no cerne do objeto pesquisado, no afd de conformar o processo
penal como instrumento de tutela da liberdade, optou-se por examinar o Principio da
Dignidade Humana e suas relacdes com os direitos fundamentais e com o préprio modelo de
Estado Democrético, no escopo de estabelecer em que consiste esses vinculos e suas
implicagdes para o Direito Processual Penal do Estado que o adota como fundamento da
Republica.

Desde que a Republica Federativa tem como um dos seus fundamentos a Dignidade da
Pessoa Humana, esse valor supremo, conformado como Principio constitucional Fundamental
estruturante, projeta-se, normativamente, condicionando a atuagdo e funcionamento do
Estado, fazendo com que as relagBes entre Estado e individuo revistam-se de caracteristicas
humanistas a medida que o homem insere-se como meta e fim de suas pautas positivas.

Mais do que simples opcdo politica trivial, a centralizacdo da dignidade humana como
fundamento da Republica ressignificou as relagdes entre Estado e individuos projetando novo
impulso e conformacgdo, passando a ser presididas pelo dever de respeito, protecdo e
promocgdo simplesmente por reconhecer que o homem tem valor intrinseco, inalienavel, e é
portador de direitos fundamentais.

Foi nesse sentido que ocorreu o ingresso do Principio da dignidade humana na pauta
do Constitucionalismo moderno, passando a ser positivado nas Cartas Politicas e em
Documentos e Declaragdes Internacionais de Protegdo aos Direitos Humanos como forma de
resisténcia aos regimes autoritarios que dominaram parte da Europa na primeira metade do

século XX, e, sobretudo, no segundo pds-guerra.
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A adocdo da dignidade humana como Principio Fundamental da ordem juridica e
fundamento do Estado democratica de Direito tem o conddo de fortalecer o direito
fundamental de liberdade, condicionando a atuacdo do Estado e seus procedimentos, de tal
sorte que o Processo deixa de ser um mecanismo a servigo da repressdo para ser instrumento
de tutela da liberdade.

Nessa perspectiva, tem-se que o Processo Penal influenciado pelo respeito a dignidade
humana transforma-se em instrumento de tutela dos mais altos valores do Estado em que
concebido, de maneira que a liberdade se descortina como valor dotado de primazia para o
Estado Democrético de Direito. Ndo sem razdo, o Constituinte estampou, no art.5° da
Constituicdo da Republica, uma série de procedimentos que enfatizam a tutela da liberdade.

O Processo Penal, nessa percepcdo, mais que simples método de composicdo de
conflito, representa as opcOes politico-ideoldgicas do modelo de Estado, conectando-se com
os seus valores e fundamentos.

Nesse ambiente de feicdo democratica sé ha lugar, evidentemente, para adocdo do
sistema acusatorio de Processo como forma de organizacdo e estruturacdo do sistema de
Justica Criminal, desde que conectado com o devido processo legal e o conjunto de garantias
individuais que, a medida que oferecem limites a atuacdo do Estado, funcionam, por outro
lado, como fundamento de legitimidade de sua atuacdo na seara do Processo Penal.

Do nascimento da relacdo processual até o instante do provimento final, é possivel
ocorrer inumeros eventos com potencial para comprometer a eficacia do provimento final.
Necessario nesse percurso a adocdo de providéncias visando remover ou neutralizar situacdo
de perigo contemporaneo para efetividade de processo (FERNANDES, 2005).

A adocdo dessas providéncias, com caracteristicas e pressupostos proprios, marcadas
pela transitividade e excepcionalidade, para esta em ordem com a Constituicdo da Republica
deve guardar obséquio aos principios constitucionais da Proporcionalidade e Presungéo de
Inocéncia.

Exatamente em torno da analise das medidas cautelares pessoais restritivas da
liberdade, suas espécies, caracteristicas, pressupostos, fundamentos normativos, e, sobretudo,
sua relacdo com o Principio da Proporcionalidade que sera o centro da presente investigacéo
académia.

N&o é de hoje a preocupacdo doutrindria com a investigacdo acerca das medidas
cautelares no processo penal brasileiro. Ndo obstante, perceba certo deficit legislativo em
dotar os operadores e estudiosos do Direito Processual Penal de um verdadeiro Processo

Cautelar, visumbra-se, por outro lado, que o estudo das medidas cautelares estd sempre na
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ordem de preferéncia de quantos militam no Processo Penal. Talvez mais por sua importancia,
complexidade e peculiaridades do que por sua sistematizacdo. Alias, esse quesito,
rigorosamente, necessita de constante aprimoramento, tal qual ocorreu com reforma topica
implementada através da Lei n° 12.403/2011 e, mais recentemente, através da Lei n°
13.964/2019.

O Codigo de Processo Penal brasileiro, gestado e elaborado durante o Estado
Novo(1937/45), ditadura implantada pelo Presidente Getulio Vargas, como ndo podia deixar
de ser, reflete o momento politico-ideoldgico experimentado na vigéncia do governo
autoritario. A estrutura normativa do Processo Penal de 1941 é, sob varios aspectos,
claramente ditatorial e compativel com aquele momento histérico. Néo obstante ainda
vigente, submetido a varias reformas tépicas, em inimeras passagens, ndo se verifica sua
compatibilidade com o perfil ideologico do atual Estado democratico brasileiro que tem na
Dignidade da Pessoa Humana um dos seus fundamentos.

Dessa forma é que os textos normativos referentes as prisGes processuais devem ser
relidos através de uma interpretacdo conforme a Constituicdo e de acordo o principio da
proporcionalidade, marco interpretativo e instrumento de limitacdo objetiva do poder punitivo
do Estado.

Destaca-se, nesse contexto, que embora muito explorado, o interesse do tema da
pesquisa continua atualissimo, posto que as mais recentes transformacbes no
constitucionalismo moderno possibilitaram essa releitura dos textos infraconstitucionais
conjugado com a Constituicdo, tanto que o legislador patrio visando conformar a Lei
instrumental aos vetores constitucionais, iniciou seus primeiros passos na dire¢cdo de uma
reforma ampla na disciplina do Processo Penal brasileiro no afda de compatibiliza-la a
moldura constitucional, exemplo disso sdo as leis 11.689/2008, 11.690/2008, 11.719/2008 e
12.403 de 2011 e, mais recentemente, a Lei n°® 13.964, de 24 de dezembro de 2019, que
inovou o sistema juridico-penal e processual com o chamado pacote anticrime, inserindo a
opcao expressa do sistema acusatorio com a adocao do juiz de garantias, sem deslembrar do
Projeto de Novo Cadigo de Processo Penal, emblematizado no PL 156/2011 que tramita no
Senado Federal.

A investigacdo do tema tem inicio na analise do Principio da Dignidade humana e sua
projecdo nas relagdes entre Estado e individuo, a partir de sua configuracdo como valor
supremo — fundamento da Republica - e Principio Constitucional estruturante do Estado
Democrético de Direito e dos Direitos Fundamentais, oportunidade em que se analisa em que

medida essa centralidade reflete no Processo Penal, e, especialmente, na adocdo das medidas
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cautelares no Processo Penal.

Em seguida, é feita a abordagem ao Principio da Proporcionalidade, seus aspectos
histéricos e sua projecdo para além de sua origem no Direito Administrativo, o
reconhecimento de seu status constitucional e aplicacdo em todas as areas do Direito,
especialmente como orientador do Processo Penal Constitucional. Esse enfoque foi destacado
no Capitulo 2, onde se encontra, ainda, alguns apontamentos acerca dos seus Pressupostos
formais e materiais, bem como dos requisitos extrinsecos e intrinsecos, oportunidade em que
sdo examinados seus elementos compositivos ou Subprincipios da adequacdo(idoneidade),
necessidade( exigibilidade) e proporcionalidade em sentido estrito.

Destaca-se, no ensejo, a forma de operacdo desses Subprincipios na selecdo dos meios
para promoc¢do dos fins. Alias, pontua-se que sua atuacdo ocorre de forma sucessiva e
escalonada na seleta da melhor escolha com o menor sacrificio possivel ao direito
fundamental de liberdade, utilizando-se da combinagédo de critérios objetivos, comparativos e
valorativos. N&o se descuidou, outrossim, de analisar que o Subprincipio da
Proporcionalidade em sentido estrito, a medida que se preocupa com a ponderacdo ou
balanceamento de valores (principios) projeta uma proibicdo de excessos, sobrecarga ou
esvaziamento do direito fundamental submetido a restricdo, assumindo assim o seu contetido
material (SERRANO, 1990).

Em seguida, no terceiro capitulo, realiza-se um estudo sistematizado acerca das
prisdes cautelares no Processo Penal. No ensejo apresenta-se uma breve analise e divisdo de
escopos das tutelas de urgéncia de natureza cautelar e ndo cautelares(antecipatérias),
posicionando-se pela incompatibilidade destas com o Processo Penal orientado pela
Presuncéo de inocéncia.

Examina-se, outrossim, a classificagdo das medidas cautelares no Processo Penal
brasileiro, suas caracteristicas e o Poder Geral de Cautela. Nesse particular, estima-se
incompativel com a taxatividade( legalidade), pressuposto formal da proporcionalidade, a
adocdo do Poder Geral de Cautela no Processo Penal. Observa-se, inclusive, que ap6s a
edicdo da Lei n° 12.403/2011, tendo em vista o disciplinamento do sistema de medidas
alternativas a prisdo cautelar, ndo ha razdo para uso da analogia com o Poder Geral de cautela
previsto no art. 798 do Codigo de Processo Civil, vez que o legislador elencou uma série de
medidas alternativas que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, prevendo a maior
e menor possibilidade de intervencdo do direito fundamental de liberdade.

Antes de superar esse capitulo, destacam-se as modalidades de prisdes provisorias,

fazendo-se uma conexao com o principio da presuncdo de inocéncia e sua compatibilidade
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com as prisdes em flagrante, temporaria e preventiva, desde que revestidas de indole
essencialmente cautelar. Nessa quadra, h& lugar, inclusive, para exame, ainda que breve,
acerca da natureza juridica da prisao em flagrante. Esta, alias, por ndo ser precedida de
cognicdo judicial e ndo conectada a efetividade do processo, muito menos com a seguranca do
provimento futuro, ndo se afigura tecnicamente como medida genuinamente cautelar,
sobressaindo-se, em razdo dos seus escopos e peculiaridades procedimentais, sua natureza
pré-cautelar. Examina-se, ainda, as reformas tdpicas relacionadas as prisdes cautelares numa
tentativa de lancar luzes acerca do seu aprimoramento.

Analisa-se, no capitulo quatro, mais detidamente, a Prisdo Cautelar e sua relacdo com
o0 Principio da Presuncdo de inocéncia. Procura-se no primeiro instante enfocar a garantia
constitucional nos textos internacionais de direitos humanos mais importantes até o seu
assento na Constituicdo da Republica de 1988. Nesse sentido, destacam-se a natureza das
normas internacionais de direitos humanos internalizadas ao sistema juridico nacional na
pirdmide geral das normas juridicas. Projeta-se o contetido e sentido assumido pela Presuncédo
de inocéncia. Evidencia-se, inclusive, o traco politico dessa garantia constitucional.
Descortina-se sua compatibilidade constitucional quando a medida restritiva do direito
fundamental de liberdade cumpre desiderato essencialmente processual, tutelando os meios de
prova ou a efetividade do Processo Penal.

A correlagdo entre o Principio da proporcionalidade e as medidas cautelares
alternativas serd tratada no quinto capitulo. Anota-se a inauguracdo do elenco das medidas
cautelares diversas da prisdo conformadas na Lei n® 12.403/12. Destacam-se as caracteristicas,
pressupostos, fundamentos, escopos e a andlise particularizada de cada uma das medidas
tipificadas na nova sistematica do Codigo de Processo Penal brasileiro. Alias, no exame dos
requisitos inseridos nos incisos | e Il, do art. 282 do Cddigo de Processo Penal, resta
claramente demonstrada a relacdo entre as cautelares alternativas e o Principio da
Proporcionalidade.

Nesse gquadrante, conclui-se pela superacdo do antigo sistema de medidas cautelares
previsto no Cédigo de Processo Penal em sua redacdo primitiva, visto que focado em um
sistema bipolar que oferecia apenas a priséo ou a completa liberdade no curso do
procedimento, evidentemente por ndo ser capaz de tutelar adequadamente os fins do
procedimento e, sobretudo, assegurar a liberdade daquele que se presume a inocéncia.

Analisa-se, no sexto capitulo, a Prisdo cautelar em confronto com o Principio da
Proporcionalidade. Projeta-se nessa correlacdo a utilizagdo racional da medida cautelar

privativa da liberdade desde que vinculada as suas missfes estritamente instrumentais. Para
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tanto, examina-se a medida cautelar em face dos subprincipios da idoneidade (adequacéo),
necessidade (exigibilidade) e proporcionalidade em sentido estrito.

Procura-se definir a compatibilidade constitucional da prisdo preventiva, desde que
submetida ao filtro da proporcionalidade. No primeiro estagio, procede-se a escolha dos
meios, através do critério linear ou objetivo, dentre as medidas previamente estabelecidas pelo
legislador. Superada a fase de escolha da medida idonea (adequada), ingressa-se agora no
juizo comparativo a partir das medidas seletadas no escopo de encontrar a medida necessaria
(exigivel). Se esses dois estagios ndo forem capazes de definir a medida mais eficiente e
menos onerosa, desde que ainda persista alguma duvida para dissipacdo, adentra-se em uma
terceira fase do exame de proporcionalidade.

Nesse estagio, procede-se a avaliacdo da proporcionalidade em sentido estrito. Busca-
se 0 equilibrio entre 0os meios e os fins processualmente validos, no afa de evitar o excesso de
sacrificio ao direito fundamental. Nesse sentido, as desvantagens decorrentes da utilizacdo dos
meios sdo compensadas pelas vantagens obtidas com a implementacgéo dos fins. No desiderato
de resolver o conflito, utiliza-se da técnica de ponderacdo ou sopesamento de valores a partir
de uma relacdo condicionada de precedéncia. Essa relacdo, alids, tem como suporte as
circunstancias faticos e juridicas que envolvem os principios em confronto. Para defini¢do do
principio que ter4 precedéncia, aquele dotado de maior peso relativo, no caso concreto,
utilizam-se os seguintes critérios: a) relevancia material do principio na ordem Constitucional,
b)intensidade da intervencdo ou restri¢cdo no direito fundamental; ¢) intensidade ou potencial
de realizacdo do fim que fundamenta a intervencéo.

A partir desses critérios, realiza-se 0 juizo valorativo para definicdo da medida
adequada, necessaria e menos onerosa ao direito fundamental no afa de promover o resultado
processualmente valido e constitucionalmente legitimo, desde que compatibilizado com o
Principio Constitucionais da Proporcionalidade.

Superados os capitulos precedentes, apresentam-se algumas conclusdes acerca da
investigacdo, todavia, sem nenhuma pretenséo de esgotar o tema, muito menos de oferecer
uma posicdo definitiva, apenas com a finalidade de sintetizar as ideias colhidas a partir do

objeto sob investigagéo.
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1 DIGNIDADE HUMANA E PROCESSO PENAL CONSTITUCIONAL

1.1 O principio da dignidade humana como fundamento do estado democratico de

direito

A Constituicdo Federal de 05 de outubro de 1988, ao tracar as balizas da organizagéo
juridica, politica e social, estruturantes do Estado brasileiro, proclama, no art. 1°, que a
Republica Federativa constitui-se em Estado Democratico de Direito, alinhando, em seguida,
a dignidade humana como um dos seus fundamentos, ao lado da soberania, cidadania, 0s
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico.

Em complemento a essa revalorizacdo do homem, tratou o constituinte, no inciso IlI,
do art. 5°, da Constitui¢do da Republica, de assegurar que “ninguém serd submetido a tortura
nem a tratamento desumano ou degradante” e, no inciso XLIX, proclamou “é assegurado
aos presos o respeito a integridade fisica e moral”. Esses textos completam, no plano da
normatividade, a esséncia do conteido do Principio da Dignidade Humana.

Alias, em razdo de suas projecdes filosoficas, politicas e religiosas ndo constitui tarefa
facil oferecer a verdadeira dimensdo desse Principio cujo prestigio, desenganadamente,
destacado no constitucionalismo moderno, mormente apdés o segundo poés-guerra, ndo
obstante o enorme deficit social que se descortina em qualquer investigacdo acerca de sua
eficacia, sobretudo em razdo da auséncia de promogdes devidas pelo Estado.!

Registre-se, por oportuno, que a dignidade humana, enquanto valor maximizado da
ordem juridica, apresenta dupla dimensdo: uma dimensdo interna consistente no valor préprio
ou intrinseco ostentado por todo individuo, independente do seu status ou virtudes.
Vislumbra-se, outrossim, uma outra dimensdo externa que se projeta como direitos,
aspiracoes, deveres e obrigagdes. A dimensdo interna ndo comporta compressdo, vez que o
valor intrinseco € inviolavel. Por outro lado, na dimensdo externa por ser a forma de
exteriorizacdo de direitos e obrigacdes pode sim sofrer violagdes ou restricdes (BARROSO,
2012).

! Nesse sentido, destaca Daniel Sarmento (2020): “No rico Estado de S&o Paulo, presidiarias tém que
usar miolos de pao para conter o fluxo menstrual, pois o Poder Publico ndo Ihes fornece absorventes. Nas favelas
brasileiras, a policia executa com habitualidade suspeitos pobres, e os fatos, com grande frequéncia, ndo sdo
sequer investigados. Menos de 50% da populagdo brasileira tem acesso a coleta de esgoto e cerca de 6 milhdes
de pessoas no pais sequer dispdem de banheiro em casa. A Europa enjeita diariamente milhares de imigrantes
desesperados fugidos da Africa e do Oriente Médio. Os que nio se afogam ou morrem de outro jeito na infernal
travessia do Mediterraneo, sdo tratados como bicho quando chegam ao continente do Iluminismo, privados até
do direito de ter direitos” (p. 13).
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Acerca das varias acepcdes do termo dignidade humana, vale conferir a anotagdo de
Daniel Sarmento (2020):

No Direito contemporaneo, a palavra ‘dignidade’ tem sido usada em um terceiro
sentido, geralmente associado aos direitos humanos. A dignidade é empregada como
qualidade intrinseca de todos os seres humanos, independentemente do seu status e
da sua conduta. A dignidade é ontoldgica e ndo contingente. Em outras palavras,
todos os individuos que pertencem a espécie humana possuem dignidade apenas por
serem pessoas. Nao se admitem restricGes relativas a fatores como género, idade,
cor, orientacdo sexual, nacionalidade, deficiéncia, capacidade intelectual ou
quaisquer outros. E ninguém se despe de dignidade humana, ainda que cometa
crimes gravissimos, que pratiqgue os atos mais abominaveis. O homicida e o
torturador tém o mesmo valor intrinseco que o her6i e que o santo. A dignidade
humana, que ndo é concedida por ninguém, ndo pode ser retirada pelo Estado ou
pela sociedade, em nenhuma situacdo. Ela é inerente a personalidade humana e,
portanto, embora possa ser violada e ofendida pela acdo do Estado ou de
particulares, jamais seré perdida pelo seu titular. (p. 104).

O Principio da dignidade humana, conforme anotado por Daniel Sarmento, figura
presente em praticamente todas as declaracdes e tratados internacionais sobre direitos
humanos, e esta consagrado expressamente em nada menos que 149 constituicdes nacionais,
das 194 em vigor. Sua aplicabilidade também é reconhecida em alguns paises como Franga e
Estados Unidos da América, ainda que suas constituicbes ndo proclamem expressamente o
mencionado principio.

No Brasil, o principio goza de enorme prestigio, tendo sido apontado pela doutrina
como o “valor supremo da democracia”, como a ‘“norma das normas dos direitos
fundamentais”, como o “principio dos principios constitucionais” (SARMENTO, 2020, p. 2).
Esse merecido reconhecimento a dignidade da pessoa humana no Brasil e no
constitucionalismo global ndo deixa de ser projecdo do avanco civilizatorio, vez que se trata
de principio de viés nitidamente humanista, baseado na valoriza¢do da pessoa e destinado a
assegurar os direitos basicos do cidaddo contra todas as formas de injustica e opressdo
patrocinada pelo Poder Publico ou ente privado.

Foi exatamente nesse contexto que José Afonso da Silva (1989) colocou em evidéncia

toda carga valorativa do principio nos seguintes termos:

Dignidade da pessoa humana é um valor supremo que atrai o conteido de todos os
direitos fundamentais do homem, desde o direito & vida. Concebida como referéncia
constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais [ observam Gomes
Canotilho e Vital Moreira], o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma
densificagdo valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido normativo-
constitucional(...).

Evidenciada sua carga valorativa e unificadora apta a conferir estabilidade e harmonia

para todo o sistema juridico, cabe projetar que o principio da dignidade da pessoa humana,
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constitucionalmente alcado a fundamento da Republica, goza de significado para além de
simples norma juridica constitucional. Projeta-se, na verdade, como uma deciséo politica do
constituinte em favor das liberdades, potencializando, inclusive, a prépria finalidade do
Estado Constitucional e democrético de direito.

Nesse sentido, vale conferir a licho de Antonio Enrique Pérez Lufio (1998) em

referéncia a norma constitucional espanhola de igual sentido:

Deste modo, a dignidade da pessoa, seus direitos inviolaveis e o livre
desenvolvimento de sua personalidade, proclamados no referido art. 10(1), em
necessaria conexdo com o art. 9(2), que exige fazer reais e efetivas a liberdade e a
igualdade, constituem uma inequivoca decisdo de nossos constituintes em favor das
liberdades. Tal deciséo, I6gica em um Estado de Direito que se define como social e
democratico, impde uma interpretacdo dos direitos fundamentais, que os contemple,
ndo s6 como esferas subjetivas da liberdade, sendo como elementos constitutivos de
um sistema unitério de liberdades, patriménio comum dos cidaddos individual e
coletivamente, cuja extensdo e eficAcia maximas aparecem como uma meta
irrenunciavel a ser alcancada. (p. 316).

Importante destacar, outrossim, que a partir dessa relevantissima decisdo politica do
constituinte, as relagdes entre Estado e individuo assumem contornos que se desenham
notadamente pela primazia da pessoa humana enquanto alicerce do Estado de Direito. O
Estado nessa concepcdo ndo é um fim em si mesmo. Ndo existe para si. Configura-se como
meio ou instrumento de promocdo da dignidade, autonomia e liberdades do cidadéo.

A decisdo politica de alcar a dignidade humana a condi¢do de fundamento do Estado
Democréatico projeta significativa consideracdo em relacdo a tutela dos direitos humanos,
desde que condiciona a atuacdo, funcionamento e fins do Estado a esse fundamento. E
exatamente nesse contexto que se redesenham as relacdes entre individuo e o Estado. A
horizontalidade dessa relacdo, construida a partir do reconhecimento de igual dignidade de
todos, recomenda que somente é possivel a interferéncia do Estado na esfera individual do
cidaddo quando necessaria ou imprescindivel para assegurar a tutela de todos.

A dignidade humana, nesse contexto, ostenta um nucleo essencial caracterizado por
um conjunto de atributos ligados a0 homem pelo simples fato de ser humano, traduzido na
ideia de valor préprio, supremo e inalienavel em razdo de sua humanidade, onde ai inseridos o
respeito, a consideracdo, a liberdade, a vida, a autonomia, valores que traduzem a concepgéo
segundo a qual o homem ¢ meta e fim do proprio Estado (NOVAIS, 2015).

Nesse sentido, projetam Claudio José Langroiva Pereira e Pedro Luiz Gagliardi
(2009):
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A dignidade assume forma com o reconhecimento do valor pessoa humana como
condicdo pré-existente, ou seja, da prdpria natureza do homem.

Valor imposto no art.1°, inciso 111, da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, é fundamento do Estado Democratico de Direito.

Estabelece esse principio, base de todos os direitos humanos previstos, a
conexdo entre o ser humano e suas acBes como integrante da sociedade,
independentemente de quaisquer atributos de ordem pessoal, como funcéo, titulo ou
cargo. (p. 41).

Esse é o0 exato sentido e dimensdo que deve ser conferida a dignidade humana. O
Homem € detentor de um valor intrinseco, préprio, que se configura como projecdo de sua
personalidade. Decorre de sua natureza de ser humano. Um valor objetivo que impde o
reconhecimento do homem como sujeito e nunca como objeto. Como fim e nunca meio. A
partir dessa concepcdo, se 0 homem é fim o Estado é meio. O Estado deve ser visto como
instrumento de realizacdo das necessidades do homem.

Né&o obstante reconheca a enorme dificuldade, em razéo da vagueza e indeterminagéo
do seu conceito, a dignidade humana, enquanto fundamento da Republica, reclama sempre um
esforco para densificar seu contetdo.

Nesse sentido, muito IUcida e precisa a licdo de Jorge Reis Novais (2015), segundo a

qual:

(...) o facto de a dignidade da pessoa humana ser considerada a base em que assenta
a Republica determina necessariamente a conformacdo de toda a natureza da
organizagdo, funcionamento e fins do Estado a essa luz. Uma vez que a Constitui¢do
faz da dignidade da pessoa humana e, portanto, da pessoa concreta, individualmente
considerada, o alicerce fundamental do Estado de Direito, o relacionamento entre o
Estado e os cidadéos fica estruturalmente marcado pela primazia da pessoa.
Reflexamente, a consagracdo da dignidade da pessoa humana como fundamento do
Estado de Direito democratico afasta, como que por definicdo, qualquer ideia de
projecdo do Estado como fim em si, como se ele devesse prosseguir o seu proprio
engrandecimento enquanto destino de uma pretensa entidade ética em que o
individuo se devesse, subordinadamente, integrar. A elevacdo da dignidade da
pessoa humana a principio constitucional da expressdo e fundamento a um novo tipo
de relacionamento entre o Estado e o cidaddo, ambos reconhecidos ou
finalisticamente reconstruidos como pessoas juridicas que vivem sob a égide do
Direito.

Num Estado baseado na dignidade da pessoa humana, é a pessoa que € um fim em
si, enquanto individuo singular e ndo enquanto membro de qualquer corpo ou
entidade transpersonalista, seja a familia, a corporagdo, a classe ou casta, a etnia, a
nacdo ou a comunidade; o Estado é meio, é instrumento que ndo existe para si, mas
que serve as pessoas individuais e concretas, assegurando e promovendo a sua
dignidade, autonomia, liberdade e bem-estar. (p. 59).

Embora reconheca néo ser tarefa facil esquadrinhar com seguranga um conceito acerca
da dignidade da pessoa humana enquanto valor supremo, certo é que essa dificuldade resulta
do contexto em que concebido em uma sociedade democratica, aberta, plural e inclusiva, de

sorte que ndo é dado considerar o principio da dignidade humana a partir de uma visao
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reducionista sob o ponto de vista exclusivo de uma corrente religiosa, politica ou filosofica,
sob pena de amesquinhar seu conteldo material e alcance.

Necessario concebé-lo e situa-lo, enquanto valor supremo de uma sociedade
democratica em que edificado todo o sistema juridico, a partir de uma visdo inclusiva, aberta e
plural, vocacionada a prestigiar os valores mais significativos do Estado democratico, tais
quais a liberdade, igualdade, autodeterminacdo, a privacidade e os atributos da personalidade
do homem. Nesse sentido, é certo notar que o principio da dignidade humana assume
verdadeira feicdo de principio constitucional fundamental, desde que os valores politicos ou
moral adentram no ambito do direito tomando a forma de principio (BARROSO, 2012).

Nessa ordem de compreensdo, observa-se, por outro lado, que para certo setor da
doutrina ha entre o principio da dignidade humana, enquanto valor normativo, e os direitos
fundamentais certa sobreposicdo que os une e identificam materialmente. Partindo dessa
abordagem, os direitos fundamentais conferem densidade ao principio da dignidade humana.
Por sua vez, a dignidade humana funciona como fundamento e limite dos direitos
fundamentais. E fonte e critério de interpretacio dos direitos fundamentais. Obviamente que
essa ideia também projeta preocupacdes, mormente quanto se percebe que eventual violagdo a
direitos fundamentais, na exata medida, configura violagdo ao préprio Principio dignidade
humana enquanto alicerce do Estado democrético de Direito.

N&o ha duvida da relagdo muito préxima, reciproca e até fundante entre dignidade
humana e direitos fundamentais. Essa compreensdo ndo pode ser desconsiderada. Todavia,
observa-se, através de uma percepc¢ao historica, que o principio da dignidade humana somente
aportou nas constituices modernas expressamente a partir da primeira metade do século XX,
sobretudo, no segundo pds-guerra, como reacdo politica aos movimentos de indole autoritaria
gue se notabilizaram através de ideologias nazi-facistas que dominaram a Italia e Alemanha, e
como resposta as violagdes de direitos ocorridas em funcdo da segunda guerra, de maneira
que ainda que se enxergue certa relagdo de complementariedade e, até mesmo certa
sobreposicdo, ndo é dado vislumbrar uma relacdo histdrica necessaria (MIRANDA, 2008)
entre o principio da dignidade humana e direitos fundamentais. Isso porque ha Constitui¢cGes
gue embora ndo reporte expressamente ao principio da dignidade humana, apresentam,
todavia, verdadeiro catalogo de direitos fundamentais.

Essa percepcéo, alids, afigura-se bastante consentanea com a localizacdo topografia do
principio da dignidade humana ja no art. 1° inciso Ill, da Constituicdo da Republica. Ao
anunciar esse valor como fundamento da Republica, o constituinte ndo militou com simples

trivialidade. Evidente que posicionado na abertura do texto constitucional, antes mesmo do
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andncio dos direitos e garantias fundamentais, certamente, mereceu do constituinte e exige do
intérprete especial consideragdo, por isso que estimado como principio dos principios e valor
fundamental em que assentado o edificio constitucional no Estado Democratico de Direito.

Nessa ordem de ideias tem-se que o principio da dignidade humana, enquanto valor
fundamental do Estado de Direito, revela-se sob certa perspectiva, como uma garantia que
tem por escopo blindar o individuo contra violagdes e humilhagdes indevidas patrocinadas por
guem quer que seja, consistindo em um certo dever de respeito e protecdo. Por outro lado,
impde ao Estado o dever promover — através de prestagdes positivas - 0S meios necessarios
para que todos possam viver com dignidade.

A esse respeito, impende trazer a conferéncia a licdo de Ingo Sarlet (2001):

Nesse contexto, ndo restam duvidas de que os drgéos, funcdes e atividades estatais
encontram-se vinculados ao principio da dignidade da pessoa humana, impondo-se-
Ihes um dever de respeito e protecdo, que exprime tanto na obrigagéo por parte do
Estado de abster-se de ingeréncias na esfera individual que sejam contrarias a
dignidade pessoal, quanto no dever de protegé-la( a dignidade pessoal de todos os
individuos) contra agressdes oriundas de terceiros, seja qual for sua procedéncia.
(...) Assim, percebe-se, desde logo, que o principio da dignidade da pessoa humana
ndo apenas impde um dever de abstencao( respeito), mas também condutas positivas
tendentes a efetivar e proteger a dignidade dos individuos. Por outro lado, ainda
nessa linha de raciocinio, sustenta-se, com razdo, que a concretizacdo do programa
normativo do principio da dignidade da pessoa humana incumbe aos 6rgdos estatais,
especialmente, contudo, ao legislador, encarregado de edificar uma ordem juridica
que atenda as exigéncias do principio. Em outras palavras — aqui considerando a
dignidade como tarefa - , o principio da dignidade da pessoa humana imp&e ao
Estado além do dever de respeito e protecéo, a obrigacdo de promover as condigdes
que viabilizem e removam toda sorte de obstaculos que estejam a impedir as pessoas
de viverem com dignidade. (p. 89-90).

A dignidade da pessoa humana enguanto fundamento da Republica em que edificado
o Estado Democratico de Direito, projeta-se como valor politico inalienavel e legitimador dos
direitos fundamentais, embora com eles ndo se confunda, melhor se qualifica quando
considerada como Principio Constitucional Estruturante do Estado de Direito.

Essa consideracdo, alids, no meu sentir, afigura-se mais consentdnea com a
importancia politica emprestada pela Constituicdo ao Principio da dignidade humana, desde
que o0s principios constitucionais estruturantes, qualificam-se como norma-regra ou, pelo

menos, norma de estrutura dual (NOVAIS, 2015),2 em que se verifica em seu contetdo uma

2 No mesmo sentido, pondo em evidéncia a estrutura dualista da norma da dignidade humana, Robert
Alexy (2008) anota que “Seria possivel sustentar que a Constituicdo alema estabelece pelo menos um direito
absoluto, fundamentado pelo art. 1°, § 1°,1: *A dignidade humana ¢ inviolavel’. De fato, o art. 1°,8 1°,1, desperta
a impressao de um caréater absoluto. A razdo para essa impressao ndo reside, contudo, no estabelecimento de um
principio absoluto por parte dessa disposicao, mas no fato de a norma da dignidade humana ser tratada em parte
como regra e em parte como principio, e também no fato de existir, para o caso da dignidade, um amplo grupo
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porcao-principio e uma porcao-regra. Aquela( dimensdo principio) confere direito prima
facie. Nao apresenta solugdes definitivas, mas respostas, no caso concreto, pautadas por
relacBes condicionadas de precedéncia. Sujeita a flexibilizacdo e ponderacdo. Na dimenséo
regra, ao contrario, revela-se absoluta, desde que apresenta solucGes definitivas. Verificada a
hipotese de incidéncia ou subsuncdo, ndo se observa qualquer possibilidade de ponderacao,
valendo-se a forma “tudo ou nada”.

De outra parte, diversamente seria considerar a dignidade humana como direito
fundamental. N&o se nega, evidentemente, em hipotese alguma, sua intima ligacao, relacdo de
complementariedade e até sobreposicdo sob certos aspectos. Todavia, a qualificacdo da
dignidade humana como direito fundamental revela certos inconvenientes, vez que néo
havendo direito absoluto estaria sujeito a flexibilizacdo, ponderacdo, limitabilidade e
cedéncia.

Essas caracteristicas denotam certa incompatibilidade com a propria natureza da
dignidade humana enquanto pilar em que assentado todo edificio do Estado de Direito. Nessa
qualidade, estima-se pouco razoavel admitir que a dignidade humana poderia ceder ( ser
flexibilizada ) em proveito de outro principio sem que essa cessdo implique em corrosdo da
rigidez do pilar fazendo ruir toda estrutura do edificio que sobre ela construido. Néo fosse
bastante, cumpre ponderar, outrossim, como poderia continuar a considerar a dignidade como
base em que assentada a Republica e, simultaneamente, dar prevaléncia a outros valores que
se lhe opuserem? (NOVAIS, 2015).

Projetada essa nocdo acerca da dignidade humana, vislumbrando que seu conteddo
normativo de indole politica irradia-se e alicerca todo sistema juridico no Estado Democréatico
de Direito, de sorte que ndo ha ddvida quanto a sua projecdo no Processo Penal do Estado em
que serve de alicerce.

A partir dessas consideragBes, importante examinar a influéncia do Principio da
dignidade humana e suas projec6es no Processo Penal no Estado democréatico de Direito e,
sobretudo, as hipoteses de limitabilidade de direitos fundamentas no afa de socorrer outros

direitos e valores comunitarios igualmente relevantes.

de condig@es de precedéncia que conferem altissimo grau de certeza de que, sob essas condigdes, o principio da
dignidade humana prevalecera contra os principios colidentes” (p. 111-112).



23

1.2 Dignidade humana, processo penal constitucional e proporcionalidade

Desenganadamente, a deciséo politica de alcar a dignidade humana como fundamento
da Republica para além de condicionar o funcionamento e autuacdo do Estado, posiciona o
homem como meta e finalidade de suas prestagdes positivas.

Ndo se objeta que a Republica Federativa, qualificada pela forma de Estado
Democratico de Direito, desde que adotada a dignidade humana como um dos seus
fundamentos( art. 1° , Il1l, da Constituicdo Federal ) elegeu como meta de suas acdes o
respeito, protegdo e promogdo do homem enquanto membro de uma comunidade organizada,
erigindo esse valor ao nivel de principio estruturante do Estado Democratico de Direito.

Na esteira dessa consideracdo, estima-se que os valores republicanos proclamados
pelo Estado democratica irdo projetar-se em forma de principios no ambito do processo penal
de sua sociedade. Percebe-se, dentre todos os ramos do direito, que é no processo penal onde
mais se verifica a influéncia das concepc¢des politico-ideoldgicas do Estado.

Certamente, onde o Estado apresenta a forma republicana e democratica mais se
enxergam as projecOes desses valores condicionando o funcionamento de suas instituicoes e
influenciando seus procedimentos. Estima-se, por isso, ser o ambiente democratico o mais
apropriado para consecucdo do processo penal, enquanto relacdo juridica processual, como
método de composicdo de litigios dotados de repercussdo criminal.

N&do foi por outra razdo que James Goldschmidt (1935) destacou a ralacdo entre

Estado e Processo Penal de uma nag¢do com a seguinte nota:

Los principios de la politica procesal de una nacién no son outra cosa que segmentos
de su politica estatal em general. Se puede decir que la estrutura del proceso pena de
una nacién no es sino el termémetro de los elementos corporativos o autoritarios de
su Constitucion. (p. 37).

Alids, essa relagdo entre 0 modelo de Estado e sua influéncia no Processo Penal néo
podia ser diferente. Assim € que nos Estados de feicdo autoritaria vislumbra-se que toda a
carga autoritaria é projetada no Processo Penal sobretudo em forma de concentracdo de poder
e funcdes na figura do juiz, fazendo nascer a ideia de processo inquisitivo, sensivelmente
desapartado da dialética, publicidade, e demais garantias que sdo proprias do genuino
processo acusatorio.

De outra banda, onde o Estado € democratico essa feicdo democréatica é projetada na

relacdo processual em forma de garantias. Nesse contexto, descortina-se o processo penal de
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viés democréatico materializado através do modelo constitucional acusatdrio, cujos sujeitos séo
chamados a desempenhar fun¢des na relacdo juridica processual que se desenvolve por
impulso oficial, em ambiente de cooperacdo entre as partes e sob o palio de um fecho de
garantias inerentes ao proprio modelo de Estado. Prestigia-se a cooperacdo das partes como
dialética do procedimento que se desenvolve através de contraditdrio e exercicio da plenitude
de defesa, como projecdes inerentes a concepcdo democréatica do Estado.

Nesse contexto, destaca-se a relacdo existente entre Estado, constituicdo e Processo
Penal. E que a configuracdo politico-ideoldgica do Estado encontra na Constituicdo suas
linhas estruturantes, de sorte que ao tracar o perfil ideoldgico e as balizas estruturantes de um
certo modelo de Estado a Constituicdo projeta essa concepcdo politica no &mbito de suas
instituicdes e procedimentos.

Isso faz com que o0 modelo de Estado reflita na relacéo processual em forma de valores
e principios constitucionais. Nessa conjuntura, resulta a identidade axioldgica entre 0 modelo
de Estado e o modelo de Processo Penal. A medida que o Estado prestigia os valores
democraticos, 0 Processo Penal sera sempre e necessariamente inspirado por iguais valores,
dando primazia aos valores e principios que Ihes sdo corolarios, dentre os quais destacam-se a
dignidade da pessoa humana, o devido processo Legal, a Presuncdo de inocéncia, a liberdade,
isonomia de tratamento, o contraditério e ampla defesa, publicidade de seus atos e motivagédo
das decisOes, todos esses valores conferem coeréncia entre o perfil ideoldgico do Estado e
modelo de Processo Penal albergado na Constituicdo da Republica.

Aclaradas essas consideracfes, importante destacar que o Processo Penal de um
Estado que se qualifica como democratico e tem a dignidade humana, expressamente,
posicionada como fundamento da Republica, necessariamente, assume sua vocacgdo para
otimizacdo dos valores democraticos e humanisticos.

Nesse ambiente, percebe-se que a dignidade humana enquanto principio estruturante e
mandamento de otimizacdo do sistema juridico, impulsiona a relacdo juridica processual
carregando para o processo penal todos aqueles valores — principios constitucionais - que séo
préprios do devido processo legal em um Estado democrético de Direito.

A consideracdo da dignidade humana como fundamento da RepuUblica revela certo
avanco civilizatorio, de sorte que essa compreensdo impde a existéncia de um Processo Penal
de indole humanista, respeitoso com os direitos fundamentais e garantias individuais, cuja
possibilidade de restricdo somente através de autorizacdo constitucional quando balanceada
com o principio da proporcionalidade, no afd de salvaguardar e assegurar direitos de iguais

categorias em proveito da vida comunitéria.
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Nesse contexto, importante destacar a licdo de Carvalho (2004):

(...) o incipiente e antigo sentimento de dignidade que culminou com a revolucao
Francesa e que formulou as bases tedricas da volta ao sistema acusatorio e ensejou o
ambiente para a doutrina da relagdo processual, evoluiu no principio constitucional
da dignidade que hoje o abriga e consagra. Desta forma, estdo consagrados, também,
no principio da dignidade humana, todas as demais garantias processuais
enumeradas em outros dispositivos constitucionais como contraditério, a ampla
defesa, a isonomia e, notadamente, esta constitucionalizado um sistema processual
que preserve as caracteristicas fundamentais do sistema acusat6rio e da concepcao
do processo como relagdo processual. (p. 34)

A medida que se harmonizam Estado, Constituicdo e 0 modelo de processo, através da
adocdo dos valores constitucionalmente albergados expressa ou implicitamente, otimizados
pelo principio estruturante da dignidade humana, percebe-se que o constituinte, no afd de
homenagear a liberdade enquanto valor que se conecta com a dignidade humana e na prépria
expressao de Estado Constitucional e Democrético de Direito, enfatizou a tutela da liberdade
como status natural e primado do homem — o0 homem € fim nunca meio - que somente pode
ceder mediante a estrita observancia de preceitos fundamentais (NALINI, 1999).

Por essa razdo, observa-se que o capitulo constitucional que trata dos direitos
fundamentais esquadrinhou inimeros dispositivos no afa de colocar em evidéncia o prestigio
reservado a liberdade, exatamente por reconhecer sua importancia para o processo de Viés
essencialmente democratico e de feicdo humanista. Assim é que: i) ninguém sera preso senao
em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente,
salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei( art.
59, LXI, da CF); ii) a priséo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada( art. 5°
LXII, da CF); iii)o preso serd informado de seus direitos, entre 0s quais 0 de permanecer
calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado( art. 5°, LXIII, da CF);
iv)o preso tem direito a identificacdo dos responsaveis por sua prisdo ou por seu interrogatorio
policial( art. 5°, LXIV, da CF); v) a priséo ilegal sera imediatamente relaxada pelo autoridade
judiciaria( art.5°, LXV da CF) e vi) ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a
lei admitir a liberdade provisoria, com ou sem fianga( art. 5°, LXVI da CF).

Perceptivel, nesse contexto, 0 esmero com que 0 constituinte tratou o direito de
liberdade, certamente assim procedeu no afd de prestigiar igualmente a dignidade humana
tanto que priorizou a liberdade e tracou limites rigidos para legitimar seu sacrificio, restando
evidente que no aparente conflito entre o direito de liberdade e a seguranga da comunidade



26

optou o constituinte, desenganadamente, por colocar em evidéncia de forma mais enfética a
tutela da liberdade.

Essa consideracgdo, alids, € uma consequéncia da configuracdo do Estado democratico.
E que a democracia ¢ um modelo que se legitima através da participacido popular nas decisdes
politicas do Estado. Nesse contexto, prestigia-se a liberdade e a dialética como valores
fundamentais garantidores da participacdo do cidadao na vida politica do Estado.

Projetando esses valores para o campo dos procedimentos, especialmente, no Processo
Penal, verifica-se que o prestigio constitucional alcancado pela tutela da liberdade é uma
consequéncia da definicdo da Republica como Estado democratico. Em outros termos, a
democratizacdo do Estado, na exata medida, ird se projetar no modelo de Processo Penal
conferindo primazia a liberdade e as garantias constitucionais que materializam sua protecéo.

Nesse particular, impende trazer a conferéncia licdo sempre pertinente do Professor
Marco Antonio Marques da Silva (2001):

Com a democratiza¢do do Estado o processo passa a ser tido como um instrumento
posto ao cidaddo com status de garantia constitucional. Em uma sociedade
democratica o processo é visto como um dos modos de atuacéo politica.

O processo, dentro do que se tem denominado de democracia participativa, com uma
superacao da democracia liberal e da democracia social, é visto como instrumento de
atuacdo politica, como uma efetivacdo dos objetivos politicamente definidos pela
comunidade. A busca seria do acesso ao cidaddo a uma ordem juridica justa, e nao
apenas a possibilidade do acesso ao poder jurisdicional enquanto uma instituicdo do
Estado. (p. 77).

Sob essa consideracdo, estima-se que mais que simples método de composicdo de
conflito, o processo representa também a concepcédo politico-ideolégica do Estado reinante
em determinado momento histérico. De tal forma, a Constituicdo e seus valores constituem-se
na fonte normativa e de interpretacdo por exceléncia do Processo Penal.

Essa compreensdo, por sinal, foi objeto de especial consideracdo da Professora Ada

Pellegrini Grinover (1990), cuja licdo merece destaque:

O importante ndo é apenas realgar que as garantias do acusado — que sdo, repita-se,
garantias do processo e da jurisdicio — foram algadas a nivel constitucional,
pairando sobre a lei ordindria, a qual informam. O importante é ler as normas
processuais & luz dos principios e das regras constitucionais. E verificar a adequacéo
das leis & letra e ao espirito da Constituicdo. E vivificar os textos legais & luz da
ordem constitucional. E, como ja se escreveu, proceder a interpretagio da norma em
conformidade com a Constituicdo. E ndo s6 em conformidade com sua letra, mas
também com seu espirito. Pois a interpretacdo constitucional é capaz, por si s6, de
operar mudancas informais na Constituicdo, possibilitando que, mantida a letra, o
espirito da lei fundamental seja colhido e aplicado de acordo com o momento
histdrico que se vive. (p. 14-15).
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Assim é que nas democracias constitucionais, tal qual a brasileira, o Processo Penal
assume a feicdo de instrumento de tutela da liberdade. Para tanto, vale-se das normas
constitucionais que expressam o Devido Processo Legal para assegurar a dialética processual,
com isonomia de tratamento e paridade de armas, o contraditorio publico, de sorte que
somente através de decisdo judicial transitada em julgado é possivel desconsiderar a
presuncéo de inocéncia.

Né&o obstante evidenciada a tutela enfatica da liberdade como consequéncia e projecéo
da democratizacdo do processo, estima-se, todavia, que a Constituicdo ndo deixou de tutelar
também outros valores igualmente relevantes para sociedade, ainda que aparentemente
possibilite a ocorréncia de conflito.

Assim sendo, embora tenha prestigiado a liberdade, a Constituicdo possibilita a prisdo
cautelar para o fim de assegurar a efetividade do Processo Penal de conhecimento e de
execucao.

Evidente que a tutela da liberdade n&o poderia ser feita sem possibilitar a utilizacdo
dos meios constitucionais necessarios para salvaguardar interesses comunitarios. Desde que
revelada situacdo de risco para efetividade do processo € possivel a imposicao de restricdo ao
direito fundamental de liberdade, ainda que sem culpa definida.

Reconhece-se o0 primado da liberdade mas ndo se descuida da adogéo de instrumentos
republicanos, constitucionalmente previstos, para o fim de garantir, por exemplo, 0 sucesso
das investigacOes ou a efetividade do processo, e, consequentemente, tutelar a seguranca da
coletividade.

Nesse contexto, no afa de tutelar valores igualmente relevantes, tal qual a seguranga
publica, surge a possibilidade do aparente conflitos normativo. Sendo certo que ndo ha direito
fundamental absoluto, é possivel a imposicdo de sacrificios ou de restricdes ao direito
fundamental de liberdade através de medidas cautelares sem que isso implique em
desconsideragdo do valor intrinseco inerente a dignidade humana.

Essa equacdo somente se afigura possivel em razdo da ponderacdo ou sopesamento
desses valores fundamentais em litigio. Nesse sentido, destaca-se 0 principio da
proporcionalidade, cujo assento normativo repousa implicitamente na Constituicdo da
Republica em decorréncia da adogéo do Estado Constitucional e Democratico de Direito ou
mesmo no Principio do Devido Processo Legal em sua dimensdo substantiva, no sentido de
impor limites ao Poder Normativo do Estado e de critério de interpretacdo na aplicacdo da
Lei, ou, ainda, como decorréncia do Principio da Legalidade, ou mesmo como consequéncia
da adocao dos direitos fundamentais (FERNANDES, 2005).
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Estabelecida a peleja normativa sua solucdo perpassa pela convocacao do principio da
proporcionalidade para indicar o melhor caminho a seguir na aparente colisdo, sem que isso
implique em invalidacdo de um ou outro valor conflitante. O Principio da Proporcionalidade
indica a solucéo para situacdo concretada sopesando os valores concorrentes.

Embora inescondivel a primazia do direito fundamental de liberdade, em situacdo que
tal, desde que justificado pelas circunstancias, € possivel a imposi¢do de prisdo cautelar ou
mesmo de medida cautelar diversa de graduacdo menos intensa, na esfera de liberdade do
cidaddo, no escopo de assegurar a efetividade das investigacdes preliminares ou mesmo do
processo de conhecimento ou de execugéo penal.

Assim é feito o cotejamento dos principios — valores - aparentemente conflitantes no
afd de estabelecer aquele que ostenta primazia ou precedéncia no caso concreto. Esse
sopesamento é feito sob as luzes do principio da proporcionalidade a indicar o melhor
caminho dentre as alternativas que se apresentam com o menor sacrificio possivel ao direito
fundamental.

Nesse sentido, estima-se que o principio da proporcionalidade possibilita a utilizacdo
de critérios mais objetivos para justificar a tomada de decisdo na colisdo de direitos
fundamentais, revelando-se como singular instrumento convencimento, ponderacdo e
temperamento na interpretacdo de textos normativos, sobretudo daqueles que revelam
acentuado grau de indeterminacgéo, vagueza e abertura em sua redagé&o.

O Principio da Proporcionalidade, enquanto regra de interpretacdo, tem como
pressupostos formal a legalidade e como pressuposto material a justificacdo teleoldgica(justo
motivo). Qualquer restricdo que se pretenda impor ao direito individual exige-se sua
previsibilidade na Constituicdo ou na Lei em sentido formal. A Lei deve descrever com
clareza as hipdteses de incidéncia da restri¢cdo, a forma e intensidade, no afa de afastar abusos
e intervencGes desproporcionais, inclusive, evitando-se termos ou expressdes abertas, vagas e
imprecisas. No que toca ao pressuposto material, consistente na justificacdo teleoldgica ou
justo motivo, estima-se que resulta do vinculo estabelecido entre a restricdo ao direito
fundamental e o objetivo a ser alcancado. E estabelecida uma relacio de meio e fim
constitucionalmente legitimos.

Superado o0 exame dos pressuposto, adentra-se na analise dos requisitos extrinsecos
consistentes na judicialidade e motivacdo. Tendo em vista que qualquer restricdo a direitos
fundamentais serd sempre objeto de controle pelo Poder Judiciario, assim € que a imposi¢ao
de limites ou sacrificios ao direito individual, no ambiente do Processo Penal, somente se

afigura validos quando decretados através de decis@o judicial. Essa decisdo, alias, como
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garantia de legitimidade dos atos do Poder Judiciario, na forma do art. 93,1X, da Constituicéo
Federal, precisa ser motivada, de forma a revelar as razdes pelas quais a adocéo da restri¢do
se afigura relevante para o atingimento daquela finalidade.

Em um terceiro momento, ap6s exame dos pressupostos formais e materiais, bem
como dos requisitos extrinsecos(externos), pertinente, agora, a avaliacdo dos requisitos
intrinsecos para aplicacdo do principio da proporcionalidade. Sdo aqueles que compde a
prépria esséncia ou tecido do principio da proporcionalidade. resultam na
adequacao(idoneidade) da via eleita, a necessidade (exigibilidade) da medida e a
proporcionalidade em sentido estrito que revela o juizo de ponderabilidade, ocasido em que
serdo cotejadas a proibicéo de excesso e a vedacao da protecéo deficiente.

Sd0 esses, portanto, os pressupostos formais e materiais, bem como 0s requisitos
extrinsecos e intrinsecos que servem para orientar a aplicacdo do principio da
proporcionalidade enquanto regra de aplicacdo e interpretacdo dos direitos fundamentais,

consoante sera descortinado na presente analise.
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2 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE COMO ORIENTADOR DO
PROCESSO PENAL CONSTITUCIONAL

O principio da proporcionalidade, como ja mencionado, teve origem no direito
administrativo e ganhou status de principio constitucional pela supera¢do do conceito de
Estado de Direito da legalidade para o Estado de Direito da constitucionalidade. O
constitucionalismo moderno surge a partir do momento em que as cartas politicas dotadas de
supremacia passaram a ser, ndo mais meras declaracdes politicas ou filosoficas, mas
verdadeiros atos de legislacdo vinculantes, com forca normativa e superioridade hierarquica
(BONAVIDES, 2005).

Essa supremacia constitucional, porém, sé tem sentido se realizada em prol da guarda
eficaz dos direitos fundamentais, atraves do repudio ao arbitrio e da contencdo dos poderes do
Estado, seja na funcdo legislativa, executiva ou jurisdicional. Aqui é que o principio da
proporcionalidade consagra-se como principio ou regra de interpretagdo constitucional, cuja
aplicacdo no ambito das ciéncias criminais tornou-se irrecusavel.

As ciéncias criminais tiveram origem a partir da segunda metade do Século XVIII,
especialmente com a edicéo da obra "Dos delitos e das penas”, de Cesare Beccaria. Esta obra,
alias, elaborada em compasso com o ideario iluminista daqueles tempos, tinha como norte
exigir do Estado a obediéncia aos direitos inerentes a pessoa humana, o que contribuiu na
"processualizacdo™ do direito de punir, como instrumento indispensavel para a limitacdo na
persecucao criminal. Nesse passo, a obra em comento ja pensara nos principios da presuncao
de inocéncia, ou ndo culpabilidade, direito ao siléncio, publicidade e mesmo da celeridade (s6
agora reconhecido em nossa Constituicdo) — ainda que a realidade da época ainda fosse
impregnada pelo Regime Absolutista e a persecucdo penal desse guarida a pratica de toda
sorte de arbitrariedades, como julgamentos secretos, negativa do direito de defesa, aplicacdo
de tortura e outras praticas inconcebiveis (SILVA JUNIOR, 2008).

Por esse angulo vé-se que o Direito Criminal, especialmente o processual penal, foi
concebido como instrumento para preservar os direitos fundamentais da pessoa humana frente
ao legitimo direito de punir do Estado para o fim de coibir excessos e abusos. A origem do
Direito Processual Penal se confunde com as declaracfes de direitos do homem, que mais
tarde, pelo processo de constitucionalizagdo, transmutaram-se em direitos fundamentais, e,
ndo € por outra razdo que as discussdes de Direito Processual Penal girem ao redor das
garantias impostas pelos direitos fundamentais, como limites ao direito de punir do Estado
(SILVA JUNIOR, 2008).
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O Codigo de Processo Criminal brasileiro de 1831 foi influenciado pelas ideias
liberais de Beccaria, mas as ciéncias criminais no Brasil paulatinamente receberam
modificagdes substancias por influéncia da Escola Positiva, encabecada por Cesare
Lombroso, a qual propunha a adogdo de regras mais rigidas no tratamento da questdo

criminal. E o que explica Silva Junior (2008), que conclui:

Essa nova vertente do processo criminal, depurada pela Escola do Tecnicismo
Juridico, fomentou a construcdo de outro arcabouco juridico criminal, cujas bases,
alinhavadas na Carta ditatorial de 1937, foram fincadas com especial destaque no
Codigo de Processo Penal de 1941, ainda hoje em vigor. Sob a batuta da ordem
constitucional entdo vigorante em nosso meio, o ordenamento processual penal
trazido a lume refletiu a mentalidade antidemocratica e eminentemente policialesca
de entdo. (p. 9).

Luiz Flavio Gomes (2008) anotou que o Direito Penal experimentou uma exagerada e
descontrolada expansdo, em virtude da enorme forca que a linha politico-criminal punitivista
conquistou, na era da globalizacdo. Nesse contexto, o classico Direito Penal liberal,
construido a partir do lluminismo de Beccaria e Feuerbach encontra-se completamente
desfigurado e se pretende um Direito Criminal coerente com o modelo de Estado que hoje é
adotado por nosso pais, ndo h& outro caminho a percorrer se ndo fazé-lo observar todos os
limites desenhados na Constituicdo da Republica.

Isso porque Constitui¢do de 1988 instaurou entre n6s uma realidade ja experimentada
nos paises da Europa continental desde o final da Segunda Guerra Mundial, o Estado
Constitucional e democratico, "aquele em que o ordenamento juridico é compreendido em
consonancia com as lentes oferecidas pela compreensdo e alcance dos direitos fundamentais”
(SILVA JUNIOR, 2008, p. 10).

Alias, Canotilho (2003) explica que Estado constitucional é "mais™ do que Estado de
direito. O elemento democratico ndo foi somente introduzido para travar o poder — "to check
the power" — mas também pela necessidade de legitimagdo do mesmo poder — "to legitimize
State power". O doutrinador explica que o Estado constitucional, diferentemente do Estado de
direto responde ao aspecto da legitimidade de uma ordem de dominio, ou legitimacdo do
exercicio do poder politico — responde a questdo "donde vem o poder™" — atraves do principio
da soberania popular, "todo o poder vem do povo". De maneira que resta seguro o direito a
procedimentos juridicamente regulados, inclusive conforme a ideia de democracia como valor
(e ndo apenas como processo).

A doutrina denominou de neoconstitucionalismo essa nova era que, por suas

inovacOes, permite o fortalecimento da aplicagédo dos direitos fundamentais, desde que a
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Constituigdo passa a ser vista como o centro do sistema, e como uma norma juridica dotada de
imperatividade e superioridade, com carga valorativa — axioldgica — fundada na dignidade da
pessoa humana e nos direitos fundamentais e de eficacia irradiante aos Poderes publicos.

A Constituicdo Federal quando trata dos direitos fundamentais estabelece as linhas
estruturantes e a opcdo politico-ideolégica do ordenamento juridico. Ndo sem razdo, o
Professor Walter Nunes da Silva Junior ao construir sua teoria constitucional do processo
penal, estima que a histdria desse ramo do Direito confunde-se com a histéria dos direitos
fundamentais e que estes formam o nucleo duro das regras processuais penais (SILVA
JUNIOR, 2008).

Essa percepcdo, alias, € ratificada por Luiz Flavio Gomes, no sentido de que os
principios constitucionais penais e processuais penais funcionam como limites internos do
poder punitivo do Estado, observando que alguns deles estdo expressamente contemplados na
Constituicdo e outros implicitos, como decorréncia de nosso sistema, sendo que, todos
convergentes do "principio-sintese” do Estado constitucional e humanitério de Direito, o

principio da dignidade da pessoa humana, cuja compreensédo digna de registro:

A dignidade humana, sem sombra de davida, é a base ou o alicerce de todos os
demais principios constitucionais penais. Qualquer violagdo a outro principio afeta
igualmente o da dignidade da pessoa humana. O homem (o ser humano) néo é coisa,
ndo € so cidaddo, é antes de tudo, pessoa dotada de direitos, por forca da vinculagao
normativa da Constituicdo e do direito humanitario internacional. De qualquer
modo, no ambito da teoria da pena (...) a dignidade humana revela uma dimensao
especifica, consistente na proibicdo de penas indignas (GOMES, 2008, p. 53).

Entre os principios decorrentes da dignidade humana, que ndo estdo expressos no
ordenamento juridico brasileiro, estd o principio da proporcionalidade, que, em verdade,
pertence a natureza e a propria esséncia do Estado constitucional e democrético de Direito.

Nesse contexto o postulado da proporcionalidade pode ser inferido também de outros
principios que lhe sdo afins, como do principio da igualdade material, ou igualdade-
proporcional (BONAVIDES, 2005), em que: todos tém a garantia de um processo devido e
pelo qual os atos processuais respeitem a proporc¢éo entre o fim que buscam e 0 meio ao qual
se recorre para tanto, sem abusos ou discriminagdes.

Ao buscar fundamento no principio da igualdade material o principio da
proporcionalidade exige que a isonomia obedeca a uma igualdade real e proporcional,
impondo tratamento desigual aos desiguais, para que supridas as diferencas se atinja a
igualdade substancial (GRINOVER, 2009).

No processo penal, especialmente, o principio da igualdade deve ser rigorosamente
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obedecido entre 0s que estdo na mesma posicao juridica - ndo ha excec¢des, por exemplo, no
tratamento de diversos acusados. Mas em relacdo aqueles que estdo em posicBes opostas
(acusacdo e defesa); "eé mitigado pelo favor rei e pelo favor libertatis, postulados basicos pelos
quais o interesse do acusado goza de prevalente protecdo no contraste com a pretensao
punitiva” (GRINOVER, 2009, p. 12).

O principio da proporcionalidade é corolario ainda dos direitos fundamentais e do
devido processo legal substancial, de maneira que, por tantos e tdo relevantes fundamentos,
hoje, é compreendido, pela doutrina e pela jurisprudéncia, como um principio geral de direito
— Robert Alexy afirma que o carater de principio implica o de proporcionalidade e vice-versa
(BONAVIDES, 2005) — e, portanto, se faz imperioso reconhecé-lo como um principio

implicito e positivado no Direito Constitucional brasileiro.

O principio da proporcionalidade é, por conseguinte, direito positivado em nosso
ordenamento constitucional. Embora ndo haja sido ainda formulado como norma
juridica global, flui do espirito que anima em toda sua extensao e profundidade o §2°
do art. 5°, 0 qual abrange a parte ndo-escrita ou ndo expressa dos direitos e garantias
da Constituicdo, a saber, aqueles direitos e garantias cujo fundamento decorre da
natureza do regime, da esséncia impostergavel do Estado de Direito e dos principios
que este consagra e que fazem inviolavel a unidade da Constitui¢do (BONAVIDES,
2005, p. 436).

A desatencdo a um principio constitucional vai de encontro a toda ordem juridica, € a
mais grave das inconstitucionalidades (BONAVIDES, 2005), conforme sua forca normativa e,
ao mesmo tempo, a superioridade hierarquia do texto que o conforma. Para que haja um
verdadeiro respeito a Constituicdo e ao atual Estado de Direito Constitucional tem sido
imperioso a construcdo de um novo paradigma que agasalhe a aplicacdo do principio da
proporcionalidade junto ao processo penal, desde que € nos principios constitucionais que se
embasam todas as disciplinas processuais, encontrando a plataforma comum na Constituicdo
da Republica (GRINOVER, 2009).

Nesse sentido, a percebeu Luiz Flavio Gomes que a evolucdo do Estado de Direito
para 0 Estado Constitucional e Humanitario de Direito (ECHD) projetou significativa
mudanca de paradigma: o juiz penal legalista cedeu espaco para 0 juiz penal
constitucionalista. A técnica de julgamento subsuntiva — formal e dedutiva — é superada pela
ponderacao — constitucional e proporcional (GOMES, 2008).

Nesse contexto, cabe ao juiz a importante missdo de acolher uma nova visdo da
ciéncia processual diante do fortalecimento da nova ordem democrética e do enfrentamento

de um processo penal democratico, que coloca o individuo e sua humanidade em foco quanto
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aos critérios de exercicio da persecucdo penal. Desde que inexistente no Brasil o sistema
eletivo de acesso, o que confere legitimidade ao Poder Judiciario é o fundamento de suas
decisbes que reside, justamente, na aderéncia ao Direito constitucional e humanitario
internacional (GOMES, 2008).

No mesmo sentido, Aury Lopes Junior (2005) agrega que a legitimidade da funcéo
Jurisdicional ndo esta ligada com a nogdo de democracia politica ou representacdo popular.
N&o tem origem na vontade da maioria. O fundamento de legitimidade dessa funcdo reside
na intangibilidade dos direitos fundamentais. E nesse contexto, legitimidade democratica por
derivar da sua funcdo de garantidor dos direitos fundamentais, que conformam a base da
democracia substancial.

Nessa ordem de ideia, estima-se que Cddigo de Processo Penal ndo comporta mais
uma leitura desvinculada da Constituicdo da Republica, "é o Cddigo de Processo Penal que
deve ser lido a luz da Constituicdo, e ndo o contrario" (LOPES JUNIOR, 2005, p. 42). Assim
sendo, deve-se pensar em uma verdadeira releitura do Cédigo de Processo Penal a luz dos
valores talhados na Constituicdo da Republica.

O principio constitucional da proporcionalidade, em compasso com essa releitura do
processual penal, sob a luz da Constituicdo da Republica, aplica-se hoje aos atos de persecucéo
penal de maneira imperiosa, especialmente impondo limites aos atos estatais que impde
restricdes aos direitos fundamentais, realizando o balanceamento de valores e adequacdo dos
meios e fins constitucionalmente legitimos.

Ha que se buscar saber, antes de tudo, se o fim é legitimo, portanto, se ha real interesse
de tutela do Direito Penal — se houve efetiva lesdo ou perigo concreto aos bens juridicos de
status penais que se pretende resguardar. E, em seguida, investigar se a medida destinada a
realizacdo deste fim é adequada, é a menos gravosa as garantias individuais do indiciado e €
proporcional a finalidade constitucional e humanitaria do Direito Penal.

Quanto as medidas cautelares prisionais, neste contexto, € preciso cuidado na
utilizacdo proporcional da cautela, no que se refere aos pressupostos e fundamentos das
prisdes processuais. Ndo se pode confundi-los com elementos estranhos e alheios ao processo
ou finalidades marginais a Constituicdo da Republica, como acontece, ndo raras vezes com 0
encarceramento do réu ou indiciado com base em uma condenagdo preliminar da opinido
publica ou da imprensa, apenas a procura de uma resposta imediata e simbolica para satisfazer
suposto sentimento de justica da sociedade.

Nesse sentido, no prologo da obra de Ferrajoli, Derecho y Razon, Norberto Bobbio

(1999) explica que:
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(...) atualmente, impdem-se uma postura mais liberal na relacdo Estado-individuo,
de modo que primeiro vem o individuo e, depois, o Estado, que ndo é um fim em si
mesmo. O Estado s6 se justifica enquanto meio que tem como fim a tutela do
homem e dos direitos fundamentais, porque busca o bem comum, que nada mais é
do que o beneficio de todos e de cada um dos individuos. (p. 18).

O postulado da proporcionalidade ¢ um principio de interpretacdo que serve para, no
caso concreto, balancear os valores em conflito conferindo precedéncia a uma deles sem
invalidacdo do outro. O antagonismo entre principios, alias, dentro de um ordenamento
juridico ndo é tema novo, ao contrario, é tdo antigo quanto as tensdes que marcam a propria
vida em sociedade e que o Direito se propde regular. O fato é que o conflito interno de valores
tutelados pelo ordenamento precisa ser resolvido pelo préprio sistema. Para tanto é que a

teoria constitucional se socorre do principio da proporcionalidade (GRINOVER, 2009).

2.1 Enfoque historico do principio da proporcionalidade - status constitucional e

aplicacdo como principio interpretativo

O principio da proporcionalidade ganhou relevo somente a partir da segunda metade
do século XX, na Alemanha, onde plantou suas raizes mais profundas, chamando a atencdo da
doutrina e da jurisprudéncia deste pais. Foi na Suica, porém, onde primeiro foi visto sob uma
perspectiva constitucional, ja que, antes disso, era aplicado tdo somente ao direito
administrativo, em especial a funcédo de policia do Estado.

A origem do principio da proporcionalidade tem raizes no direito natural do século
XVIII, onde a liberdade era o valor maximo, inato e inalienavel ao homem. O postulado da
proporcionalidade, que incide justamente como referéncia de equilibrio entre a atuacdo estatal
e a liberdade do homem, foi, em sua primeira consagracao, aplicado para a garantia da
liberdade individual. Essa aplicacdo pode ser resumida nas palavras do jurista Jellinek, em
conferéncia sobre o direito de policia, pela seguinte proposicdo: "O Estado somente pode
limitar com legitimidade a liberdade do individuo na medida em que isso for necessario a
liberdade e & seguranca de todos™ (BONAVIDES, 2005, p. 407).

Depois da Segunda Grande Guerra Mundial, com a Constituicdo da Alemanha e,
sobretudo com a atuacdo do Tribunal Constitucional Alemé&o, € que o principio da
proporcionalidade ganhou carater constitucional neste pais, sede da mais significativa
doutrina e precedentes jurisprudenciais na matéria. Vale citar Aresto da Corte Constitucional
de Karlsruhe, que, pode-se dizer, resume a aplica¢do do principio por esta corte:
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Quanto mais a intervencdo afeta normas de expressdo elementar da liberdade de
acdo do homem, tanto mais cuidadosamente devem ser ponderados os fundamentos
justificativos de uma acdo cometida contra as exigéncia fundamentais da liberdade
do cidad&o (BONAVIDES, 2005, p. 410).

No mesmo sentido, de constitucionalizagdo do principio da proporcionalidade, o
jurista suico Arthur Wolffers, afirma o "grau de principio de direito constitucional nao
escrito”, a teoria da proporcionalidade, constatando ainda, um "alargamento horizontal” do
mesmo, pelo que se conduz desde o direito administrativo, ao direito constitucional, bem

como aos demais ramos da ciéncia juridica, concluindo, inclusive, que:

(...) é doutrina imperante que o principio seja respeitado em todas as esferas
materiais de intervencdo do Estado nos direitos do cidaddo. N&o importa em
absoluto que a correspondente atividade do Estado se exercite debaixo da forma de
administracéo, jurisdicéo ou legislagdo (BONAVIDES, 2005, p. 412).

O fundamento do principio da proporcionalidade no ordenamento juridico brasileiro
tem impulsos diversos. De inicio, foi primeiramente referido pelo Supremo Tribunal Federal
em jurisprudéncia relacionada a protecdo ao direito de propriedade, no Recurso
Extraordinario n° 18.331, de relatoria do Ministro Orozimbo Nonato, de 1953, no qual se

verifica pontuado que:

O poder de taxar ndo pode chegar & desmedida do poder de destruir, uma vez que
aquele somente pode ser exercido dentro dos limites que o tornem compativel com a
liberdade de trabalho, de comércio e da industria e com o direito de propriedade. E
um poder cujo exercicio ndo deve ir até o abuso, o excesso, o desvio, sendo
aplicavel ainda aqui, a doutrina fecunda do 'détournement de pouvoir'. Ndo ha que
estranhar a invocacgdo dessa doutrina ao proposito da inconstitucionalidade, quando
os julgados tém proclamado que o conflito entre a norma comum e o preceito da Lei
Maior pode se acender ndo somente considerando a letra do texto, como também e,
principalmente, o espirito do dispositivo invocado (MENDES; COELHO,
BRANCO, 2008, p. 324).

Em outro momento, pela vez primeira, em matéria penal e processual penal, o
Supremo Tribunal Federal, em 21 de fevereiro de 1968, o Supremo Tribunal Federal declarou
a inconstitucionalidade de norma constante da Lei de Seguranca Nacional que obstava que o
acusado da pratica de crime contra a seguranca nacional exercesse qualquer atividade publica
ou privada, conforme fora previsto no art. 48 do Decreto-Lei n. 314, de 1967. Na ocasido, a
Corte reconheceu como exorbitantes os efeitos dessa vedagdo, que sendo desproporcionais,
seriam inconstitucionais, por manifesta afronta ao direito a vida e a clausula de remisséo, do
art. 150, 835, da Constituigdo de 1967, no HC 45.232, de relataria do Ministro Themistocles
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Branddo Cavalcanti. Esse histérico precedente, apontado frequentemente na doutrina,
inclusive pelo Ministro Gilmar Mendes, em seu Curso de Direito Constitucional, o autor
conclui que embora a questdo em apreco se restringisse a liberdade de exercicio profissional,
parece certo que o juizo desenvolvido se mostra aplicavel em relacdo a qualquer providéncia
legislativa destinada a restringir direitos (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008).

Conforme o histdrico constitucional que se extrai do postulado da proporcionalidade
entende-se que o seu fundamento situa-se no ambito dos direito fundamentais. Apesar de a
jurisprudéncia da Corte Constitucional Alemd, matriz do principio em tela, aceitar como
fundamento deste tanto os direitos fundamentais quanto o contexto do Estado de Direito, ou
mesmo uma compreensdo ampla e geral da ordem juridica como um todo (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2008).

Sob a Constituicdo de 1988, ao apreciar a Arguicdo de Inconstitucionalidade do art. 5°,
parégrafos e incisos, da Lei 8.713 de 30/09/1993, que disciplinava a participacdo dos partidos
politicos nas elei¢Bes, o Supremo Tribunal Federal tratou da desproporcional idade da lei com
base no principio do devido processo legal, em sua acepg¢do substantiva, art. 5°, inciso LIX, da
CF. Essa decisdo, embora aparentemente redutora da fundamentacdo do principio da
proporcionalidade, aponta uma compreensao deste como um principio geral de direito,
autdbnomo — e, portanto, corolario tanto dos direitos fundamentais, quanto do devido processo
legal substancial, e, por que ndo, seguindo a linha traca pela Corte Constitucional Alema, do
contexto do Estado Constitucional e Democratico de Direito.

Raros conceitos juridicos receberam tamanho impulso nas ultimas décadas quanto o
principio da proporcionalidade, especialmente como corolério do principio da dignidade da
pessoa humana, valor méximo do Estado Democratico. Assim é que essa maxima impulséo
somente foi possivel gracas a atual conformacéo historica do Estado de Direito. Nas palavras

do professor Paulo Bonavides (2005):

Se o velho Estado de Direito do liberalismo fazia o culto da lei, 0 novo Estado de
Direito de nosso tempo faz o culto da Constituicdo. A lei as vezes degrada e alvitra,
corrompe e esvazia em ocasides sociais e politica de profunda crise e comocdo,
gerando a legalidade das ditaduras, ao passo que a Constituigdo é sempre a garantia
do poder livre e da autoridade legitima exercido em proveito da pessoa humana (p.
424).

O mesmo autor afirma que quando se passa do principio da legalidade ao da
constitucionalidade, o que se tem nada mais é do que o mesmo principio da legalidade posto
no invélucro formal da Constituicdo. Deste ponto, do principio da constitucionalidade formal

ou legalidade constitucional, passamos, finalmente, ao principio da constitucionalidade
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material, onde, ai sim, encontra-se a aplicacdo do principio da proporcionalidade. O postulado
da proporcionalidade: "(...) limita os cerceamentos aos direitos fundamentais — transforma
enfim o legislador num funcionario da constituicéo -, e estreita assim o espaco de intervencao
ao oOrgdo especialmente incumbido de fazer as leis” (BONAVIDES, 2005, p. 424).

O que ocorre ¢ um duplo controle da proporcionalidade: uma vez pelo legislador e,
uma segunda vez, pelo juizo caso concreto, rompendo com a rigidez das regras legislativas
abstratas. Essa compreensao desmistifica a ameacga do advento de um "governo de juizes" ou
do rompimento do equilibrio entre os poderes da organizacdo do Estado Democratico. Estes,
0s argumentos utilizados pelos defensores da ndo aplicagio do postulado da
proporcionalidade, que nao tém impedido, por tudo que ja foi dito, a expansao desse principio
na ciéncia juridica constitucional em ambito global.

O principio da proporcionalidade tem sido utilizado, especialmente, como um
principio de interpretagdo, um instrumento indispensavel para a solucdo de antagonismos
entre direitos fundamentais, onde bens juridicos igualmente habilitados disputam a protecdo
do ordenamento juridico no caso concreto.

Konrad Hesse afirma a aplicacdo do principio da concordancia pratica como uma
projecdo do principio da proporcionalidade, a partir do principio da unidade da Constituicéo,
de maneira que ndo havendo graus distintos de hierarquia entre normas de direitos
fundamentais, deve a interpretacdo resolver as possiveis divergéncias de aplicacdo entre tais
normas. Pode-se falar na aplicacdo do principio da proporcionalidade para a obtencdo de uma
eficacia 6tima dos bens juridicos conflitantes, através de um processo de busca material da

deciséo, conforme a solucgéo justa do caso (BONAVIDES, 2005).

2.2 Conceito e aplicabilidade do principio do principio da proporcionalidade

A ideia de "proporcao” é recorrente a Ciéncia do Direito. Ela esta presente desde os
postulados romanos "viver honestamente, ndo prejudicar ninguém e dar a cada um o que é
seu™ até as mais diversas ramificacOes juridicas da atual conformacdo do Direito. A nocdo de
proporcdo permeia a Constituicdo da Republica. Esta presente, por exemplo, entre o nimero
de eleitores e de assentos legislativos, conforme prevé o artigo 45, § 1° da Constituicdo
Federal, no direito de resposta e indenizacdo por danos materiais, morais ou a imagem,
proporcionalmente, ao agravo, em consonancia ao artigo 5° inciso V, da Constituicdo
Federal. Esta presente, também, no direito penal, ao recomendar a andlise das circunstancias

judiciais catalogadas no art. 59 do Cddigo Penal, quando da definicdo da pena, devendo o juiz
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estabelecer a pena necessaria e suficiente para reprovacao e prevengdo do crime. No direito
tributério, observando-se a necesséria proporcao entre o valor da taxa e o servico ofertado.

A ideia de proporcdo, em verdade, se aproxima e chega a se confundir com a ideia de
justica. Ambas nascem do mesmo sentimento humano de conduta ética como uma "legislacao
universal”, como pontuado por Kant (2002, p. 31) — em sua filosofia de forte influéncia e
sempre atual na ciéncia juridica — ao construir o seu primeiro imperativo categérico: "age de
tal maneira que a maxima de tua acdo possa ser erigida em regra universal”. Como 0 mesmo
sentido do que € ético ou justo, Aristoteles fala em na busca de bem supremo, como um fim
absoluto, explicando que "por isso chamamos de absoluto e incondicional aquilo que é sempre
desejavel em si mesmo e nunca no interesse de outra coisa" (2002, p. 25).

O que significa, entdo, o principio da proporcionalidade? O Professor Paulo Bonavides
(2005) lembrando a adverténcia de Xavier Philippe, afirma que ha principios mais faceis de
compreender do que de definir. E o caso da proporcionalidade. Alids, mais que definir
importante mesmo é aquilar sua razdo de ser, seus fundamentos, elementos compositivos e
identificadores que delimitam sua forma de operacdo no sistema juridico, a medida que
possibilita o balanceamento de valores relevantes.

Na doutrina, h&d quem sustenta uma relacdo de fungibilidade ou identidade entre os
principio da proporcionalidade e razoabilidade®* (BARROS, 2000; BARROSO, 2001). O
principio da proporcionalidade — ou critério da razoabilidade (como também reportado na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal), em esséncia, consubstancia uma pauta de
natureza axiolégica que emana diretamente das ideias de justica, equidade, bom senso,
prudéncia, moderacdo, justa medida, proibicéo de excesso, precede e condiciona a positivacdo
juridica, inclusive a de nivel constitucional; e, ainda, serve de regra de interpretacdo para todo
0 ordenamento juridico.

Todavia, Humberto Avila (2006) lembra que o postulado da proporcionalidade —
sendo fruto da ideia de proporcdo, moderacdo ou de um sentido constitucional de justica
democratica — ndo se confunde com a ideia de proporcdo, afirmando que a regra da
proporcionalidade somente se aplica a situagdes em que hd uma relacdo de causalidade entre
dois elementos empiricamente discerniveis, um meio e um fim.

No mesmo sentido, Pierre Muller confere um duplo sentido a proporcionalidade: de

3 Em sentido contrario, Gustavo Ferreira Santos (2004) afirma: “Nao sdo conceitos fungiveis. Cada um,

além de uma fundamentacéo propria, possui elementos caracterizadores que marcam uma diferenga operacional:
a razoabilidade trata da legitimidade da escolha dos fins em nome dos quais agira o Estado, enquanto a
proporcionalidade averigua se os meios sdo necessarios, adequados e proporcionais aos fins ja escolhidos”.
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maneira ampla, é regra fundamental — "a que devem obedecer tanto os que exercem quanto 0s
que padecem o poder"; e sob uma dimensdo mais restrita, se caracteriza pelo fato de presumir
a existéncia de uma relacdo adequada entre um ou varios fins determinados e 0s meios.
Afirma mencionado autor que had a violacdo a este principio pela ocorréncia de arbitrio,
quando os meios destinados a realizar um fim ndo sdo por si mesmos apropriados, ou, quando
h& desproporcdo entre meios e fins (BONAVIDES, 2005).

O postulado em tela é reconhecido por George Marmelstein (2008, p. 372) como
“limite dos limites”, posto como instrumento necessario para aferir a legitimidade de atos de
poder, sejam legislativos, executivos ou jurisdicionais, frente a liberdade concedida pela
Constituicdo para o balizamento dos direitos fundamentais e, em grande parte dos casos, para
a intransponivel restricdo de uns frente aos outros, no limite da protecdo ao nucleo essencial.

O principio da proporcionalidade apresenta-se em um carater trifasico, que obedece as
seguintes questdes ou exames fundamentais, conforme ensina Humberto Avila (2006): o
exame da adequacdo, ao se questionar se 0 meio promove o fim; o exame da necessidade,
guando se pergunta se dentre os meios disponiveis e igualmente adequados para promover 0
fim, ndo ha outro meio menos restritivo dos direitos fundamentais afetados; e, finalmente, o
exame da proporcionalidade em sentido estrito, quando se indaga se as vantagens trazidas
pela promocao do fim correspondem as desvantagens provocadas pela adog¢éo do meio.

Dai se extrai a seguinte conclusdo: para a aplicagio do postulado da
proporcionalidade, tem de haver, uma medida concreta destinada a realizacdo de um fim.

Humberto Avila (2006) explica que:

Nesse caso devem ser analisadas as possibilidades de levar a realizacdo da finalidade
(exame de adequacdo), de a medida ser a menos restritivas aos direitos envolvidos
dentre aquelas que poderiam ter sido utilizadas para atingir a finalidade (exame de
necessidade) e de a finalidade publica ser tdo valorosa que justifique tamanha
restricdo (exame da proporcionalidade em sentido estrito). (p. 150).

Para compreender essa relacdo entre meio e fim, deve-se procurar o significado de
fim. Para o mencionado autor, € um ambicionado resultado concreto, extrajuridico, um
objetivo independente de previsdo normativa, um estado de coisas: um obter, aumentar ou
extinguir bens, alcancar determinada situacdo, preencher dadas condicdes, causar ou impedir
que se realizem agdes.

Acrescenta, outrossim, Humberto Avila a imprescindibilidade da relacdo de
causalidade entre meio e fim, para a aplicacdo do postulado da proporcionalidade, vez que a

forca estruturadora do principio reside no equilibrio entre meio e fim:
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(...) na forma como podem ser precisados os efeitos da utilizagdo do meio e de como
é definido o fim justificativo da medida. Um meio cujos efeitos sdo indefinidos e um
fim cujos contornos sdo indeterminados, se ndo impedem a utilizacdo da
proporcionalidade, certamente enfraquecem seu poder de controle sobre os atos do
Poder Puablico (2006, p. 150).

2.3 Subprincipios ou elementos caracterizadores do principio da proporcionalidade

No principio da proporcionalidade podem-se visualizar conteddos parciais ou
subprincipios ou, ainda, elementos inerentes, caracterizadores ou de concretizacdo. A doutrina
ndo € unanime quanto a terminologia dessa subdivisdo ou desses elementos de concretizacao.
Nesta pesquisa, adota-se como elementos do principio da proporcionalidade trés
subprincipios, a adequacao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

Registre-se, por oportuno, que esses subprincipios ndao operam de forma isolada,
aplicam-se sucessiva e escalonadamente, numa pertinente relacdo de subsidiariedade,
estabelecendo, inclusive, uma precedéncia na analise de cada um desses elementos
compositivos. Assim € que a doutrina indica 0 exame, nessa ordem, da adequacao
(idoneidade), necessidade(exigibilidade) e, posteriormente, ainda subsistindo divida quanto a

melhor escolha, a proporcionalidade em sentido estrito.

2.3.1 Adequacéo (idoneidade)

A anélise desse subprincipio da adequacdo ou idoneidade, cinge-se a uma escolha
linear e objetiva entre as diversas medidas cautelares previamente estabelecidas pelo
legislador. Aqui ndo se realiza qualquer perquiricdo quanto ao grau de eficiéncia ou
intervencdo no direito fundamental para alcancar o objetivo prefixado, vez que essa analise é
afeta ao juizo comparativo acerca da exibilidade reservado para outra etapa.

Nesse sentido, tem-se que "Um meio é adequado quando promove minimamente o fim
que se busca" (AVILA, 2006, p. 169). A adequacio (Geeignethait), que se costuma chamar
tambem de pertinéncia ou aptiddo, segundo Zimmerli, nos deve dizer se determinada medida
€ 0 "meio certo para levar a cabo um fim baseado no interesse publico” (BONAVIDES, 2005,
p. 396). H& que se verificar se 0 meio estd em conformidade, é valido para alcancar
determinado fim, se a medida é suscetivel de obter aquela finalidade. Sdo sinbnimos do
principio da adequacéo os termos validade ou validade de fim (BONAVIDES, 2005).
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Vale ressaltar que a adequagdo também exige que uma medida, restritiva de direitos
fundamentais, para ser valida haverd de ser idonea para o atendimento de uma finalidade
constitucionalmente legitima (MARMELTEIN, 2008) — como ja dito, "o meio certo para levar
a cabo um fim baseado no interesse publico”. Se a finalidade da medida ndo for compativel
com a Constituicdo, 0 meio sera também inapto e passivel a sua anulacdo pelo Poder
Judiciério. Imprescindivel que nessa relacdo de meio e fim ambos sejam constitucionalmente
legitimos.

Projete-se, outrossim, que a andlise da adequacdo ou idoneidade da medida cautelar
possibilita-se a consideracdo sob uma perspectiva objetiva( adequacdo qualitativa e adequacao
quantitativa) e subjetiva. Em sua dimensdo objetiva qualitativa a medida deve ostentar
qualidade que a torne apta a alcancar fim previamente definido. De outro giro, tomando-se
como parametro a dimensdo objetiva quantitativa, estima-se que a medida deve ostentar
potencial para promover o fim visando em tempo razoavel. Nesse sentido, a idoneidade esta
associada a duracdo e intensidade da medida para o atingimento de sua finalidade. Ao tomar
em consideracdo esses fatores, importante cingir-se apenas ao necessario para 0 exame da
linear e objetivo da escolha adequada ao fim, sob pena de ingressar em seara pertinente aos
outros subprincipios.

Sob a perspectiva subjetiva, a medida interventiva do direito fundamental terd que
tomar em consideracdo o sujeito destinatario da providéncia acauteladora. Assim sendo, a
medida cautelar deve ser individualizada e contextualizadas com as condi¢cdes pessoais do
agente que suportara seus efeitos. Nesse particular, & importante aclarar que, tal qual a pena
privativa de liberdade, a medida cautelar ndo pode nem deve alcangar quem ndo fomentou

situacédo de perigo para efetividade do processo.

2.3.2 Necessidade (exigibilidade)

Uma vez seletada a medida adequada, desde que essa escolha ndo seja bastante para
individualizagdo da cautela a ser aplicada, impde-se fazer o juizo comparativo entre as
medidas iddneas previamente elencadas. Esse juizo, alias, tera como critério de escolha: a) o
grau de eficiéncia da medida; b) grau de restricdo ao direito fundamental.

A partir desses critérios, sdo estabelecidos parametros para o juizo comparativo no afa
de encontrar a medida mais eficiente e menos onerosa para 0 atingimento do fim
processualmente valido.

Nesse sentido, diz que "Um meio é necessario quando ndo existirem meios
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alternativos que possam promover igualmente o fim almejado, sem restringir na mesma
intensidade os direitos fundamentais afetados” (AVILA, 2006, p. 169). O que importa aqui é a
menor restricdo possivel aos direitos fundamentais para que se alcance o fim propoésito da
medida. Se hd um meio alternativo de menor restricdo € ele que deve prevalecer, desde que a
medida ndo ha que exceder aos limites indispenséveis a conservacgao do fim legitimo.

O doutrinador francés Xavier Philippe resume esse elemento da seguinte maneira: "de
dois males, faz-se mister escolher o menor”. Para a obtencdo de um fim legitimo ha que se
eleger a medida menos nociva aos interesses do cidaddo, dentro de um espaco de acao
resguardado ao poder publico, de maneira que esse postulado é comumente chamado de
principio da escolha do meio mais suave e foi exemplificado em brilhante sintese por Jellinek,
ao afirmar que "nédo se abatem passaros com canhdes".

Merece destaque o paradigma julgado pelo Supremo Tribunal Federal quanto a
aplicagdo do principio da necessidade diz respeito a Simula Vinculante n°11%, referente ao uso
de algemas de maneira proporcional, ndo abusiva, no sentido de resguardar a integridade moral

do ser humano, com a seguinte trecho da Ementa:

O uso legitimo de algemas ndo € arbitrario, sendo de natureza excepcional, a ser
adotado nos casos e com a finalidade de impedir, prevenir ou dificultar a fuga ou
reacdo indevida do preso, desde que haja fundada suspeita ou justificado receio de
que tanto venha a ocorrer, e para evitar agressdo do preso contra os proprios
policiais, contra terceiros ou contra si mesmo. O emprego desta medida tem como
balizamento juridico necessario os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade.

Vale registrar que o principio da necessidade também ¢é tratado como principio da
exigibilidade, da menor interferéncia possivel, da intervencdo minima, do meio mais
moderado ou da subsidiariedade (BONAVIDES, 2005).

Né&o fosse bastante, sobressai-se outro aspecto do principio da necessidade que merece
anotacdo: decorre do dever de protecdo e promocdo pelo poder pablico junto ao administrado,
tem-se aqui a necessidade como "vedagdo de insuficiéncia” (ao lado da necessidade como
proibicdo de excesso). Nesse sentido, Ingo Sarlet explica que a violagdo da proibicdo de

insuficiéncia encontra-se habitualmente representada por uma omisséo, ainda que parcial, do

4 sumula Vinculante n® 11: "S6 é licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga
ou de perigo a integridade fisica prépria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a
excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da
autoridade e de nulidade da priséo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil
do Estado." Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal! cms/verTexto.asp ?servico=j
urisprudenciaSumulaVinculante&pagina=sumula001016. Acesso em: 14 set. 2020.



http://www.stf.jus.br/portal!%20cms/verTexto.asp%20?servico=j%20urisprudenciaSumulaVinculante&pagina=sumula001016
http://www.stf.jus.br/portal!%20cms/verTexto.asp%20?servico=j%20urisprudenciaSumulaVinculante&pagina=sumula001016
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poder publico, no que diz respeito ao cumprimento de um imperativo constitucional de tutela
ou dever de protecdo (MARMELTEIN, 2008).

Essa situacdo alertada por Ingo Sarlet, era perfeitamente observada antes da entrada
em vigor da Lei n® 12.403/2011, vez que o sistema de medidas cautelares, para ficar no nosso
objeto de estudo, gravitava entorno da prisdo ou completa liberdade, de sorte que ndo havia
outras medidas menos invasivas capazes de promover uma finalidade conectada com a
efetividade do processo. Tal omissdo sexagenaria, por sinal, foi superada através do
mencionado diploma que inaugurou verdadeiro sistema de medidas cautelares diversas da
prisdo idoneas para assegurar a tutela da efetividade do processo e simultaneamente

resguardar o direito fundamental.

2.3.3 Proporcionalidade em sentido estrito

Superado os estagios precedentes da individualizagdo da medida restritiva de direitos
fundamentais, mas subsistindo ddvida quanto a medida a ser indicada como a mais eficiente e
menos onerosa para 0 escopo colimado, deve-se ingressar no terreno da proporcionalidade em
sentido estrito.

E possivel que, ndo obstante idonea e necessaria, a medida revele certo excesso, abuso
e, até mesmo, o esvaziamento do direito fundamental comprometendo, inclusive, outros
direitos dele corolarios. A razdo de ser desse estagio €, exatamente, estabelecer o equilibrio,
evitando o desconforto excessivo ou esvaziamento do direito fundamental.

O subprincipio da proporcionalidade, conforme mencionado por Nicolas Gonzalez-
Cuellar Serrano (1990), em suas notas essenciais, ostenta contetdo valorativo, ponderativo e
material. Nesse estagio do exame é realizado um juizo valorativo quanto aos principios em
aparente conflito no afd de estabelecer a relacdo de precedéncia. Nessa etapa do
balanceamento se define o principio que possui maior peso relativo. Para tanto, sdo utilizados
0s seguintes critérios para afericdo do peso relativo: a) relevancia material do principio na
ordem constitucional; b)intensidade da intervengdo ou restricdo em um direito fundamental,
c)a intensidade ou potencial de realizacdo do objetivo colimado que fundamenta a
necessidade da intervengdo. A partir da utilizacdo desses critérios € estabelecida uma relacéo
condicionada de precedéncia, calcada nas circunstancias faticas e juridicas, para definir aquele
principio que goza de primazia ou precedéncia no caso concreto. Essa solucéo,
evidentemente, ndo € definitiva nem anula o outro principio concorrente. Tratando da

otimizacdo das possibilidades juridicas (BARRQOS, 2000), oferece o melhor caminho para o
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caso concreto.

Ao utilizar o método ponderativo entre meio e fim realiza criterioso balanceamento
entre os principios em aparente conflito, de sorte que as vantagens obtidas por todos
compensem as desvantagens decorrentes da restricdo imposta ao direito fundamental
individual.

Um meio é proporcional quando o valor atribuido ao fim justificar o grau de
intensidade de restri¢fes de direitos fundamentais. Pierre Muller afirma que a utilizacdo desse
principio condiciona o aplicador a uma obrigacdo e uma interdicdo, a obrigacédo de fazer uso
de meios que sejam adequados e a interdicdo quanto ao uso de meios desproporcionados.
Conclui que, a proporcdo é condicdo da legalidade e que em seu duplo grau, de obrigacéo e
interdicdo, rege as atividades do Estado e os efeitos de seus atos (BONAVIDES, 2005).

No exame da proporcionalidade em sentido estrito, deve-se verificar se o principio que
justifica a intervencdo serd provido pela norma aplicada ao caso concreto e em que medida 0s
outros principios serdo restringidos em detrimento do meio aplicado. A indagacg&o se constitui
em saber se hd uma restricdo excessiva aos principios fundamentais em ponderacdo com o
principio fundamento da intervencéo.

Citado pelo Ministro Gilmar Mendes, a doutrina de Pieroth e Schlink ressalta que, no
principio da proporcionalidade, a prova da necessidade tem maior relevancia que o teste da
adequacdo. Sendo aquela positiva, ndo ha que ser este negativo. Por outro lado, se o teste
guanto a necessidade revelar-se negativo, 0 juizo positivo quanto a adequacdo ndo mais
afetara o resultado final. Porém, para que se forme um juizo definitivo sobre a
proporcionalidade da medida ha de se obter o resultado por uma rigorosa ponderacdo e do
possivel equilibrio entre o significado da intervencdo para o atingido e 0s objetivos
perseguidos pelo legislador. Os doutrinados afirmam que a propria ordem constitucional pode
fornecer indicadores sobre os critérios de avaliacdo ou de ponderacdo a serem adotados, mas
advertem que nem sempre a doutrina e a jurisprudéncia se contentam 'nas indicacoes
fornecidas pela Constituigdo, incorrendo no risco ou na tentativa de substituir a decisdo
legislativa pela avaliacdo subjetiva do juiz (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008).

A concluséo a que chegam é que, havendo esse risco, procura-se resolver a questdo do
controle da proporcionalidade, de maneira 0 mais objetiva possivel, ou seja, valendo-se dos
trés elementos do principio, porém com énfase especialmente ao subprincipio da necessidade,
de forma que a proporcionalidade em sentido estrito assume um papel de "controle de sintonia
fina" indicando a justeza da solucdo encontrada ou a necessidade de sua reviséo (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2008).
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Vale ressaltar que, no Curso de Direito Constitucional do Ministro Gilmar Mendes, a
vedacdo de insuficiéncia ou proibi¢do da protecdo insuficiente é tratada como um aspecto do
subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, quando se afirma que a conceituacdo de
uma conduta estatal como insuficiente, porque ela ndo se revela suficiente para uma protecdo
adequada e eficaz, nada mais €, do ponto de vista metodoldgico, que considerar tal conduta como
desproporcional em sentido estrito.
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3 AS PRISOES CAUTELARES NO CODIGO DE PROCESSO PENAL

3.1 Tutela cautelar e tutela antecipada

Superada a fase inicial onde a doutrina buscava explicitar a autonomia da tutela
cautelar frente as tutelas Jurisdicionais de conhecimento e execugdo, e, sobretudo, a
interminavel discussdo acerca da imprescindibilidade do sistema processual prever um
modelo de tutela apto a assegurar ou conservar o resultado util e consequente a efetividade do
processo, certo € que nao se pode conceber um sistema juridico onde o monopdlio da funcédo
Jurisdicional ndo disponha de medidas dessa natureza para responder, em situacdo de
urgéncia, adequadamente aos riscos da influéncia do tempo na relacéo processual.

E facil perceber que ha duas espécies de tutelas de urgéncia. A tutela de indole
cautelar e aquela que embora revestida de certa urgéncia, ndo possui natureza cautelar, por
revelar acentuado grau de satisfatividade.

Nessa ordem de ideias, temos que desde a edicdo da Lei n® 8.952/94, que conferiu
nova redacdo ao antigo art. 273 do Cdadigo de Processo Civil de 1973, disciplinando a tutela
antecipada, renovou-se na doutrina nacional, mormente aquela ligada ao estudo do Processo
Civil, acentuado interesse em divisar essas duas espécies de tutelas emergenciais, qual seja, a
tutela cautelar e a tutela antecipada.

Vislumbra-se que ambas possuem a mesma razao de ser: eliminar ou mesmo atenuar a
influéncia deletéria do tempo na relacdo processual. Ja se disse que ambas sdo filhas da
demora processual (BADARO, 2011). Razdo pela qual afirma-se que sdo espécies do género
tutela de urgéncia.

Considerada em sua natureza e desiderato, é licito afirmar que a tutela cautelar tem por
escopo assegurar o provimento jurisdicional a ser produzido no futuro. Isso porque frente a
uma situacdo de risco ou perigo da demora do provimento jurisdicional apto a realizar a
pretensdo do autor, € necessario assegurar que aquele provimento, a ser produzido no futuro,
ndo se torne indcuo ou indtil, em razdo da demora do procedimento, dai afirmar-se que a
tutela cautelar é assecuratdria ou conservativa.

Por sua vez, a tutela antecipada de conteudo satisfativo, ndo visa assegurar ou mesmo
a conservagdo do provimento futuro. E, na verdade, uma medida antecipatoria dos efeitos da
tutela jurisdicional. Adianta-se, antecipadamente, em carater provisorio, total ou parcialmente,
os efeitos da pretensdo a ser definitivamente alcancada através daquele provimento que

ocorrera em tempo futuro.



48

Percebe-se que, nas duas hipoteses, ha uma situacao de risco ou de perigo da demora
causada pela espera do provimento jurisdicional futuro e definitivo. Assim sendo, na tutela
cautelar, busca assegurar ou conservar a utilidade do provimento futuro sem adiantar ou
satisfazer desde logo o mérito. E, portanto, uma medida que esta conectada exclusivamente
com a efetividade do provimento a ser produzido em tempo futuro. Na tutela antecipada, por
sua vez, o risco é que, caso tenha que esperar, 0 provimento seja tardio. Assim sendo,
antecipam-se os efeitos, em carater provisorio, removendo-se 0 risco, satisfazendo total ou
parcialmente a pretensdo, permitindo a fruicao, desde de logo, do bem da vida objeto daquela
disputa.

Em arremate, pode-se afirmar que havendo risco ou perigo de ineficacia do
provimento futuro — definitivo -, adota-se a medida conservativa ou assecuratoria, cujo
conteddo eminentemente cautelar. Por outro lado, visando remover o risco de que o0
provimento futuro seja tardio, defere-se, em carater provisorio, a medida de urgéncia de
conteldo satisfativo.

Lancadas essas consideracdes, impende verificar que no Processo Penal brasileiro,
nitidamente democratico e essencialmente garantista, somente a tutela de urgéncia de
contetdo cautelar, assecuratéria ou conservativa, afigura-se compativel com o principio da

presuncao de inocéncia, expressamente consagrado na Constituicdo da Republica de 1988.

3.2 Classificacdo das medidas cautelares

Divisadas as caracteristicas e escopos das tutelas de urgéncia cautelares e nao
cautelares, cumpre apresentar a classificacdo das medidas cautelares presentes no sistema
processual penal brasileiro. De inicio, observa-se que ndo h4 uma rigorosa sistematizacdo das
medidas cautelares no Processo Penal tal qual ocorre no Processo Civil brasileiro. Na
auséncia de um tratamento mais ordenado tendo como norte um critério de legalidade,
observa-se que cada doutrinador ao se debrucar acerca dessa peculiaridade das cautelares
apresenta sua classificagdo dando énfase ao critério que lhe parece mais relevante.

Esse cenéario, desenganadamente, contribui para que nem sempre ocorra coincidéncia
entre as formas e critérios utilizados para classificagdo das medidas cautelares no Processo
Penal brasileiro (BARROS, 1982).

Afora essas circunstancias, evidencia-se, outrossim, que as ligdes auridas no processo
civil exercem também, nessa tematica, certa influéncia. Importante registrar, todavia, a

incompatibilidade da transposicdo pura e simples de conceitos e categorias juridicas do
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Processo Civil sem levar em consideracdo as peculiaridades do Processo Penal. Assim € que
no estudo das medidas cautelares que afetam o direito fundamental de liberdade é imperioso
analisar as nuances proprias do direito processual penal (BARROS, 1982).

Nessa perspectiva, estima-se que as medidas cautelares no processo penal podem ser
classificadas a partir do objeto sobre o qual ocorre sua incidéncia, nos termos seguintes: a)
medidas cautelares pessoais; b) medidas cautelares reais ou patrimoniais; c) medidas
cautelares relativas a prova.

As medidas cautelares pessoais sdo providéncias de indole cautelar que recaem sobre
as pessoas submetidas a persecucdo penal. Sdo seus exemplos, as hipoteses de prisdo cautelar,
liberdade provisoria e demais medidas cautelares alternativas contempladas no art. 319 do
Caodigo de Processo Penal. As medidas cautelares patrimoniais(reais) incidem diretamente
sobre coisas e bens, destinando-se a evitar seu perecimento, destruicao e transferéncia, sendo
seus exemplos mais frequentes a busca e apreensdo de coisas, 0 arresto, sequestro,
especializacio de hipoteca®. Por sua vez, as medidas cautelares relacionadas a prova sdo
aquelas que constituem os meios de obtencdo de provas, tal qual a producdo antecipada de
provas, 0 exame de corpo de delito, local de crime, a quebra do sigilo de dados bancarios,
fiscais e telefénicos, a interceptacdo de comunicaces telefonicas e telematicas.

Por outro lado, tomando como norte a sua finalidade, as providéncias de indole
cautelar podem ser assim classificadas: a) cautelares conservativas; b) cautelares preventivas.
As medidas cautelares conservativas asseguram o estado de coisa, tendo por desiderato a
conservacao da situacdo existente ao tempo do fato que se qualifica como crime. Sao seus
exemplos, o arresto, 0 sequestro, a especializacdo da hipoteca, 0 exame de corpo de delito e
local de crime. Por sua vez, as medidas cautelares preventivas consistem na modificacdo do
estado de coisas, tal qual ocorre nas prisdes cautelares, liberdade provisoria e demais medidas
cautelares alternativas a prisdo contempladas no art. 319 do Cddigo de Processo Penal. Sdo
providéncias acautelatorios que tem por escopo neutralizar ou remover uma situacdo de
perigo contemporaneo para efetividade do processo penal.

Evidentemente que os critérios utilizados para classificacdo aqui adotada que levou em
consideracdo o objeto e finalidade da medida cautelar, ndo excluem, naturalmente, outros
tantos que sdo usados por parte da doutrina. Nesse sentido, sob certa perspectiva, a doutrina
classifica as medidas cautelares em a) tipicas (nominadas) e

atipicas(inominadas);b)antecedentes(preparatorias)e incidentes; ¢) quanto a forma e

5 Antonio Scarance Fernandes (2005) conceitua as medidas cautelares reais, como denomina, levando
em consideracdo a sua natureza civil, desde que relacionada a reparacdo do dano decorrente do delito.
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especificidade e taxatividade.

Importante registrar, outrossim, que em razéo das peculiaridades do processo penal
enquanto instrumento de tutela dos direitos fundamentais, especialmente, do direito de
liberdade e demais garantias inerentes ao devido processo, estima-se que ndo ha razdo que
justifique a adocdo de medidas cautelares atipicas ou inominadas, vez que o principio da
proporcionalidade, cujo pressuposto formal a legalidade estrita certamente configura-se como
obstaculo intransponivel para imposicdo de qualquer restricdo a direitos fundamentais sem

previsdo constitucional ou em Lei em sentido formal.

3.3 Poder geral de cautela no processo penal

Em matéria de medidas cautelares no Processo Penal desponta como um dos debates
mais acalorados a possibilidade de adocdo de medidas privativas ou restritivas da liberdade
ndo previstas em lei, no afd de assegurar ou conservar a efetividade do processo. A questdo
ndo é nova e parece longe do seu fim® ainda que frequentemente aceito em sede
Jurisprudencial. Pacifico, todavia, a inaplicabilidade do poder geral em relacdo a prisdo
cautelar. Segue o debate firme e interminavel, sobretudo em relagdo as demais medidas
cautelares alternativas e inclusive patrimoniais.

Alids, imaginou-se que a Lei n® 12.403/2011 colocaria termo nessa discussdo,
porquanto, rompendo com o sistema bipolarizado do Cédigo de Processo Penal que gravitava
entorno da prisdo e completa liberdade apresentou um extenso rol de medidas cautelares
alternativas a prisdo provisoria, de sorte que a estimativa era que a partir de sua entrada em
vigor ndo mais se afigurava pertinente falar em Poder Geral de cautela.

Particularmente, estimo inaplicavel o poder geral de cautela no ambiente do Processo
Penal, ainda que aceito por parte da doutrina, sobretudo em relacdo as medidas de indole
patrimonial, o que tem sido feito com suporte no art. 3° do Cddigo de Processo Penal e art.798
do Caodigo de Processo Civil.

A medida cautelar pessoal deve estar prevista em lei. A lei, enquanto expressao do
Estado democratico, é limite e garantia. A ideia da legalidade — taxatividade - no direito
processual penal € encontrada nos Cadigos de Portugal, Italia, e Chile. No direito brasileiro,
ainda carente de previsao expressa no Codigo de Processo Penal, decorre, todavia, do inciso

6 Nesse sentido, observa-se que sempre resistiram a existéncia do Poder Geral de Cautela no Processo
Penal: Barros (1982); Gomes Filho (1991); Sanguiné (2014); Badard (2011); Lopes Janior (2013). Em sentido
contrario, aceitam a existéncia do Poder Geral de Cautela, ainda que com alguma ponderacgdo, Lima (2005);
Mendonca (2011); Cruz (2006); Alves (2002).



o1

LIV, do art. 5°, da Constituicio Federal(devido processo legal) e do art. 7.2 da CADH,’
incorporado ao direito interno através do decreto 678/92. Aliés, ndo sem raz&o, o art. 514 do
Projeto de Lei n° 156/2009, em tramitacdo no Senado, ampliando ainda mais 0 extenso
catalogo das cautelares, contempla, expressamente, a vedacdo ao Poder Geral de Cautela no
Processo Penal.

Percebe-se, portanto, que a vedacdo as chamadas medidas cautelares atipicas ou
inominadas sempre esteve ligada ao principio da legalidade da persecucdo penal. Assim
sendo, ndo € licito, em hipdtese alguma, a adocdo de medidas restritivas da liberdade sem
expressa previsao legal ou constitucional.

Ndo fosse bastante, sendo a legalidade pressuposto formal do principio da
proporcionalidade, natural que qualquer medida restritiva do direito fundamental de liberdade,
necessariamente, deve encontrar amparo na Constituicdo ou na Lei em sentido formal.

Desse modo, certamente, a utilizacdo de medidas cautelares atipicas fomentadas pelo
Poder Geral de cautela encontra obstaculo intransponivel na aplicacdo do Principio da
Proporcionalidade, de tal forma que ainda que a medida seja adequada, necessaria e
proporcional, desde que ndo prevista no ordenamento juridico ndo sera legitima.

Esse sentimento é compartilhado por Anténio Magalhdes Gomes Filho (1991) que

afirma:

ndo se pode cogitar em matéria penal de um poder geral de cautela, através do qual o
juiz possa impor ao acusado restrigdes ndo expressamente previstas pelo legislador,
como sucede no ambito da legislagdo civil; tratando-se de limitacdo da liberdade, é
indispensavel a expressa permissao legal para tanto, pois o principio da legalidade
dos delitos e das penas ndo diz respeito apenas a0 momento da cominagdo, mas a
legalidade inteira da repressdo, que pGe em jogo a liberdade da pessoa desde os
momentos iniciais do processo até a execugdo da pena imposta.

Do mesmo sentimento compartilha Aury Lopes Janior (2013), segundo o qual:

No processo penal, ndo existem medidas cautelares inominadas e tampouco possui 0
juiz criminal um poder geral de cautela. No processo penal, forma é garantia. Logo,
nao ha espaco para “poderes gerais”, pois todo poder € estritamente vinculado a
limites e & forma legal. O processo penal € um instrumento limitador do poder
punitivo estatal, de modo que ele somente pode ser exercido e legitimado a partir do
estrito respeito as regras do devido processo. E, nesse contexto, o Principio da
legalidade é fundante de todas as atividades desenvolvidas, posto que o due process
of law estrutura-se a partir da legalidade e emana dai seu poder (p. 29).

7 Art 5°, LIV, da CF “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” e
art. 7.2 da CADH:”ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condi¢des
previamente fixadas pelas constitui¢des politicas dos Estados-partes ou pelas leis de acordo com elas
promulgadas.”
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Nesse contexto, percebe-se que desde que a Lei n° 12.403/2011 inaugurou um novo
sistema de medidas cautelares no Processo Penal brasileiro, colocando a disposic¢éo do juiz
um leque de medidas alternativas aptas a assegurar a efetividade do processo sem o sacrificio
experimentado através da privacdo da liberdade, ndo é licito falar em adocdo de medidas
cautelares atipicas amparadas em um suposto Poder Geral de cautela.

Importante registrar, de outro giro, que ha fortes setores da doutrina que estimam
possivel 0 manejamento do poder geral de cautela com base no art.3° do CPP c/c art.798 do
Cadigo de Processo Civil, e, mais ainda, por forca da garantia do acesso a justica - corolario a
tutela jurisdicional adequada -, no afé de evitar a inutilidade ou esvaziamento da prestacdo
jurisdicional, mormente porque a realidade é muito mais ampla, complexa e variada que a
imaginacdo do legislador (MENDONCA, 2011). Por outro lado, registra-se também que ha
guem defenda a aplicacdo de providéncias atipicas, diversas da prisdo, sob o pretexto de uma
espécie de cautelarizacdo benéfica, que teria por escopo evitar a aplicacdo da medida cautelar
mais intensamente e invasiva, ainda que seus pressupostos e fundamentos ndo demonstrados,
sob o argumento da analogia in bona partem.

Todavia, conectado ao préprio modelo de Estado Democratico, cuja expressao mais
imponente reside na legalidade das formas e no pressuposto formal da proporcionalidade, sem
deslembrar que ha entre ndés verdadeira garantia de legalidade positivada na norma
convencional emblematica do art. 7.2 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos -
CADH - estimo como inexistente o Poder Geral de Cautela no Processo Penal brasileiro, ndo
apenas em relacdo a prisao cautela, mas para imposicao de qualquer outra medida cautelar.

Isso porque a norma convencional ostenta primazia sobre aquela estampada no art. 3°
do Codigo de Processo Penal e art. 798 do CPC, desde que, segundo a Jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, € norma de estatura supralegal, ndo havendo razéo para falar em
exercicio de poder geral de cautela no ambito do processo penal brasileiro.

N&o fossem por essas razdes, observa-se, outrossim, que desde que ampliado o leque
de medidas cautelares, através da Lei n°® 12.403/2011, o legislador elencou a maior e menor
restricdo admitida no sistema processual penal brasileiro, de sorte que ndo havendo omisséo
legislativa na matéria ndo se admite o recurso a analogia, na forma do art. 3° do Cédigo de
Processo Penal, como pretendido por parte da doutrina.

Alias, previstas a mais e menos intensa das restricbes ao direito fundamental de
liberdade, observando-se, outrossim, no caso concreto, que nem mesmo a mais leve e menos
invasiva se revela adequada a gravidade do crime, circunstancias do fato e condig¢des pessoais

do acusado, na forma do inciso I, do art.282 do Cadigo de Processo Penal, incabivel qualquer
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outra medida cautelar atipica (BADARO, 2011), ainda que sob o pretexto de evitagdo da
medida cautelar privativa da liberdade.

Nessa ordem de ideia, é possivel concluir que ha uma verdadeira garantia de
legalidade — a lei € o limite - para as medidas cautelares pessoais, restritivas ou privativas da
liberdade. Mesmo assim, caso se verifique que o catdlogo de medidas tipificadas nos artigos
319 e 320 do CPP ¢ insuficiente ou mesmo que suas hipoteses de cabimento precisam ser
ampliadas para alcancar outras finalidades, serd imprescindivel a intervencao legislativa para
modificacdo ou ampliacdo do leque existente, visto que nao é possivel impor medidas
cautelares a ndo ser nos casos e formas previstas na constituicio ou nas leis (BADARO,
2011).

3.4 Caracteristicas das medidas cautelares

O sistema de cautelas processuais penais, no ordenamento brasileiro basicamente gira
em torno das medidas de coercdo contra a liberdade do individuo e encontra fundamento
constitucional em seu carater de excepcionalidade e instrumentalidade, extraidos de sua
natureza, que se distingue da responsabilidade penal.

E nitida a distingdo entre a prisdo-pena e prisdo cautelar. Aquela pressupde a culpa
formada em contraditério judicial e na plenitude de defesa, alcancando assim o nivel da
imutabilidade da sentenca judicial ou transito em julgado. Por outro lado, a prisdo sem pena
ou prisdo cautelar, conforme dito alhures, de feicdo instrumental, provisoria e excepcional,
visa exclusivamente a conservacdo do provimento Jurisdicional que vird em tempo futuro.
Tem por desiderato apenas assegurar a efetividade da investigacdo ou do processo penal de
conhecimento ou de execucao.

A cautela processual ndo faz referéncia a juizo de mérito, no processo penal, trata-se
de instrumento com o fim de garantir a eficaz aplicacdo do poder punitivo do Estado. Tem o
fundamento préatico de evitar o risco de frustracdo da fungdo 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 relacdo a coleta de provas. Melhor
dizendo, as prisdes cautelares se justificam pelo perigo contemporaneo que decorre do estado
de liberdade do imputado, periculum libertatis. Ao mesmo tempo, 0 segundo requisito para
decretacdo de uma prisdo cautelar é a existéncia de um fato aparentemente punivel, do fumus
commissi delicti, ou, na sistematica do CPP, a prova da existéncia do crime e indicios

suficientes — qualificados - de sua autoria. Imprescindivel a presenca de ambos para a
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decretagdo da prisdo cautelar (LOPES JUNIOR, 2013).

Além dos requisitos substanciais — consistentes em seus pressupostos e fundamentos -
do fumus commissi delicti e do periculum libertatis — que alguns consideram o proprio mérito
da acdo e do processo cautelar — as medidas cautelares apresentam tracos peculiares que se
imbricam e revelam sua esséncia e vocagdo no sentido de qualificd-las com medidas
conservativas e assecuratérios do provimento futuro a ser adotado no processo principal.

A doutrina elenca os principais tracos caracteristicos das medidas cautelares em geral.
Tais atributos, alids, servem para evidenciar sua natureza juridica e oferecer a possibilidade de
distinguir as medidas cautelar das demais espécies de tutela ndo cautelares, ainda que
eventualmente dotadas de certa urgéncia. Com alguma variacdo séo apontadas as seguintes
caracteristicas das prisdes e medidas cautelares: a)provisoriedade; b)instrumentalidade;
c)homogeneidade;  d)jurisdicionalidade;  e)excepcionalidade; f) referibilidade; Q)

acessoriedade

3.4.1 Provisoriedade

No exame dessa caracteristica, importante divisar que 0s termos provisoriedade e
temporariedade embora representem certa convergéncia, ndo sdo conceitos idénticos®.
Temporario € aquilo cujo exaurimento condicionado pelo decurso do tempo. Provisério nasce
para ser substituido ndo necessariamente em razdo da expiracdo do tempo. O Provisorio é
transitivo. As medidas cautelares sdo essencialmente provisérias. Sdo tomadas
circunstancialmente diante de uma situacéo de perigo contemporaneo. Subsiste até e enquanto
perdurar a situacdo de risco para efetividade do processo que as justificam. Cessado o
risco(causa) deve cessar o efeito(consequéncia), desaparecendo a necessidade de sua
subsisténcia, impondo, assim, sua revogagao.

As medidas cautelares sdo, sobretudo, situacionais ou provisionais, posto que fundadas
em um suporte fatico legitimador, corporificado no fumus commissi delicti e no periculum
libertatis. Uma vez desaparecidas qualquer das hipdteses, impde-se a imediata soltura do
imputado. Segundo o principio da provisoriedade, conforme a redagdo do art. 316 do CPP, a
prisdo preventiva — ou qualquer outra cautelar — podera ser revogada, no correr do processo — ou

durante o inquérito — desde que desaparecam 0s motivos que a legitimam, bem como pode ser

8 Weber Martins Batista (1985, p. 5) a esse respeito anota: “A provisoriedade implica no conceito de

temporariedade, mas ndo coincidem exatamente com este; 0 que caracteriza essas providéncias é o fato de que
sua duragdo deve cessar, ndo “por forga, propriamente, do tempo decorrido, mas em razéo do surgimento ou, ao
contrario, do ndo surgimento da providéncia definitiva, em razdo da qual se editou”.
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decretada novamente, desde que ressurja a sua necessidade. Ostenta o carater rebus sic
stantibus. Subsistem enquanto persistirem as circunstancias faticas que reveladoras de uma certa
situacdo de perigo para efetividade do processo. Removido ou neutralizado o risco, ndo mais se

justifica sua mantenca.

3.4.2 Instrumentalidade

As medidas cautelares ndo se constituem um fim em si mesmo. Visam assegurar ou
conservar a utilidade do futuro provimento jurisdicional, este sim, definitivo e dotado de
satisfatividade. Sendo o processo o instrumento através do qual atua a Jurisdi¢do, a medida
cautelar funciona como instrumental em relacdo aquele, razdo pela qual, diz-se que ela é um
instrumento do instrumento(instumentalidade qualificada). Importante afirmar que essa
instrumentalidade é hipotética, pois sua analise se da no plano da probabilidade de éxito para
aquele que lhe requer. Neste instante, ndo se cogita de certeza do direito daquele que afirma
té-lo. A avaliacdo que se faz é que, hipoteticamente, aquele que reclama a medida de
provisoria conservativa, provavelmente, terd a seu favor uma sentenca definitiva assegurando-

Ihe o bem da vida objeto da disputa.

3.4.3 Jurisdicionalidade

A prisdo cautelar deve, ainda, obrigatoriamente, ser decretada por uma autoridade
judiciaria, com excecdo da detencdo em flagrante, que, na realidade, tem natureza pré-
cautelar. 1sso em razdo da aplicacdo do principio da reserva da Jurisdi¢do - ou juizo prévio -
consagrado no art. 5°, LXI, da Constituicdo da Republica, segundo o qual "ninguém sera
preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos
em lei". Por essa caracteristica resta afastada qualquer hipdtese, fora das situacOes
flagranciais, estampadas no art. 302 do Cédigo de Processo, de decretacdo de prisdo cautelar
pelo Ministério Publico, Policia Judiciaria ou mesmo comissdes Parlamentares de Inquéritos.
Isso porque a atividade cautelar guarda estreita ligagdo com o principio da tutela jurisdicional
adequada, de sorte que somente quem possui 0 monopdlio da Jurisdicdo podera validamente
exercé-la.

Registre-se, ainda, que a medida cautelar é precedida de decisdo judicial devidamente

fundamentada, onde devem restar consignadas as razdes estritamente cautelares, expressadas
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sobretudo através do exame, em cognicdo sumaria, dos seus pressupostos — prova da
existéncia do crime e indicios suficientes de autoria ( fumus commissi delicti) — bem como 0s
fundamentes — periculum libertatis — configurativos do risco que a liberdade do investigado
ou acusado representa para efetividade do futuro provimento Jurisdicional. Registre-se,
outrossim, que por forca da nova redacéo do § 2° do art. 312 do Cddigo de Processo Penal,
com atualizacdo da Lei n® 13.964/2019, a decisdo deve ser motivada e fundamentada em
receio de perigo concreto de fatos novos ou contemporaneos que justifiguem a aplicacdo da

medida cautelar.

3.4.4 Homogeneidade

Esse traco caracteristico da medida cautelar evidéncia sua nitida relacdo com o
principio da proporcionalidade, como oportunamente iremos demonstrar. Significa que a
medida cautelar ndo pode ser mais onerosa que o provimento final que se pretende assegurar
ou conservar. No momento de sua adoc¢do, deve ser feito um juizo de prognose em relacdo ao
futuro provimento jurisdicional. Enxergando-se, desde de logo, que, ao final do processo, com
a sentenca, ndo serd aplicada pena privativa de liberdade, ou mesmo que sera fixado o regime
aberto ou, ainda, uma pena restritiva de direito, ou que serd decretada a extin¢do da
punibilidade pela prescricdo, ndo ha razdo de ser para decretacdo de medida cautelar privativa
da liberdade durante o curso do procedimento, sob pena de afronta ao Principio da

Proporcionalidade que limita a atuacdo do Estado na esfera de liberdade do individuo.

3.4.5 Excepcionalidade

Essa caracteristica denota, exatamente, que a medida cautelar restritiva da liberdade é
um instrumento de Gltima ratio. Somente pode ser utilizada, quando ndo mais houver outra
medida mais adequada ou suficiente, e, portanto, menos onerosa ao direito de liberdade, apta
a conservacgéo do provimento futuro.

Ostenta, aliés, estreita relacdo com a regra de tratamento componente do Principio da
Presuncéo de inocéncia. Embora reconheca que o Processo Penal tenha seus escopos politicos
e sociais, sem sombra de duavida, € um instrumento de garantia da liberdade. Se em um certo
sentido ele visa a aplicagdo da Lei Penal. Em outro sentido, tutela a liberdade. E que, no
Processo Penal de indole nitidamente democratica, que tem como vetores a dignidade humana

e a presuncéo de inocéncia, ha inescondivel primazia da liberdade sobre as razdes de interesse
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publico da persecucdo penal. Tanto assim que a Constituicdo da republica brasileira deixou
bem assentada, ao longo dos incisos do art. 5° sua verdadeira opgdo politico-ideoldgica
materializada na tutela enfatica da liberdade. Prestigiada a liberdade com essa magnitude, néo
é dado suprimi-la, ainda que por razdes de cautela, quando e enquanto houver outros meios
Menos onerosos para o atingimento da finalidade perseguida.

Nesse sentido, estima-se que o carater excepcional da prisdo preventiva ndo autoriza
Seu emprego em casos para 0s quais € escassa a possibilidade de aplicacdo de pena privativa
de liberdade, na hipotese do acusado ser condenado. Alids, o prognostico de cabimento de
medidas ou penas restritivas de direito no lugar da privativa de liberdade pode decorrer da
prépria lei. Assim sendo, verificada essa a possibilidade de ndo aplicacdo de pena privativa de
liberdade, ndo se vislumbra acerto na aplicacdo da privacdo cautelar da liberdade. Nesse
ponto, enxerga-se enorme aproximacao entre a excepcionalidade e a homogeneidade das
medidas cautelares pessoais (PRADO, 2011).

Esse traco de identificacdo resta positivado expressamente no Codigo de Processo
Penal Portugués — (art.193.2); na Italia( Codice de Procedura Penale — (art.275.3) e na
Espanha. No Brasil, 0 § 6° do art.282, com redacdo conferida pela Lei 12.403/2011, “a
prisdo preventiva serd determinada quando ndo for cabivel a sua substituicdo por outra
medida cautelar.” Observa-se, portanto, que a liberdade é a regra, ao passo que a restri¢cao ao
direito fundamental de liberdade € a excecdo que somente € admitida quando ndo houver
outras medidas, também adequadas, mas, menos onerosas, para assegura a efetividade do

provimento futuro.

3.4.6 Referibilidade

A referibilidade das medidas cautelares conecta-se a uma certa relacdo com o direito
material que se pretende tutelar através da medida conservativa e asseguratoria. A medida
cautelar é instrumento que se destina a assegurar a efetividade do processo. Esse traco
caracteristico serve inclusive para divisar as medidas cautelares das demais tutelas de
urgéncia de natureza satisfativa. Se inexiste referibilidade, ou direito referido, ndo ha direito
acautelado. Nessa hipotese, ocorre satisfatividade nunca cautelaridade (MARINONI, 1992).

Nesse contexto, tem-se que a referibilidade, enquanto traco de particularizagdo das
medidas cautelares, possibilita estabelecer uma relacdo entre a medida cautelar e uma situacéo
de direito material que se pretende acautelar. Na tutela cautelar hd sempre referibilidade ao

direito acautelado. O direito referido é que é assegurado cautelarmente (MARINONI, 1992).
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No processo penal, o direito referido é o hipotético direito de punir relativamente a um
fato determinado, objeto da imputacdo constante da denlncia nos autos em que a medida
cautelar se revelou necessaria e adequada (BADARO, 2020).°

Aliés, esse direito referido serve inclusive para delimitar a intensidade ou grau de
intervengdo em relagdo do direito fundamental de liberdade. Nesse sentido, observa-se que a
referibilidade guarda também certa relagdo com a homogeneidade. As medidas cautelares
pessoais ndo podem representar uma intervencdo mais severa do que eventual punicdo a ser
aplicada no final do devido processo legal em caso de condenagdo. Tomando como exemplo
os delitos de menor potencial ofensivo ou mesmo aqueles punidos exclusivamente com pena
de multa, estima-se que para esses delitos ndo se afigura adequada a aplicacdo da prisao

cautelar exatamente por completa auséncia do direito referido.

3.4.7 Acessoriedade

N&o ha davida que a acessoriedade responde por uma das principais caracteristicas das
medidas cautelares. Alias, esse traco de identificacdo resta conectado com praticamente todos
0s outros elementos que singularizam as medidas cautelares.

Dentre suas peculiaridades, observa-se que as medidas cautelares apresentam-se
nitidamente como providéncias acessorias, vez que sempre estardo conectadas a um processo
de conhecimento ou de execuc¢do. Destinam-se a acautelar a efetividade do processo servindo-
Ihe de instrumento contra a demora do provimento final.

Essa nota de identificagdo serve inclusive para reafirmar que rigorosamente falando
ndo ha entre nds genuino processo cautelar. Em verdade, adotam-se, em carater provisorio,
medidas cautelares em relagdo a um processo principal, como resultado de uma cognicéo
sumaria no afd de remover ou neutralizar os riscos da demora do provimento futuro. 1sso
denota que as medidas cautelares ndo se configuram como um fim em si. N&do sdo
vocacionadas a oferecer solugdes processuais com a marca da definitividade, por isso sempre
reportadas a um processo principal, este sim enquanto instrumento a servico da tutela
jurisdicional tem por escopo fazer justica em carater definitivo.

Explicitadas, portanto, as caracteristicas que expressam a razao de ser e a esséncia das

o Acerca dessa nota caracteristica acrescenta ainda “Assim, se um acusado responde a processo por

roubo, e estd ameacando uma testemunha de outro processo a que também responde, pelo crime de callnia, ndo
se podera ser decretada a prisdo ou qualquer outra medida cautelar pessoal no primeiro processo, por
conveniéncia da instrugdo criminal, visto que a ameaca foi realizada em relacéo a instrucdo de outro processo.
Somente neste segundo feito havera referibilidade”( BADARO, 2020, p. 1136).
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prisGes cautelares, cumpre observar as modalidades de prisdo provisoria, especialmente, a
preventiva e temporaria que efetivamente ostentam as particularidades que singularizam os
provimentos em carater cautelar.

Por outro lado, a partir dos tracos identificadores realcados, estima-se que prisdo em
flagrante, embora de indole proviséria, ndo guarda qualquer viés conservativo ou
assecuratorio da efetividade do futuro provimento jurisdicional, e, menos ainda, € precedida
de cognicdo do Poder Judiciario, razdo pela qual, ndo o é, essencialmente, dotada de

cautelaridade.

3.5 Breve abordagem sobre as reformas pontuais no cddigo de processo penal tocantes

as prisdes cautelares

O Cadigo de Processo Penal, concebido em sua redacgdo primitiva, influenciado que foi
pelas ideias nazi-facistas que dominaram a Europa na década de trinta e embalado pelo viés
politico-ideoldgico que alimentou o Estado Novo de Getdlio Vargas, constitucionalizado,
sobretudo, através da Carta Politica de 1937, é, em alguns dispositivos, nitidamente autoritario e
incompativel com a Constituicdo da Republica, especialmente quanto em confronto com as regras
que tutelam direitos e garantias fundamentais.

Especificamente, quanto ao tratamento do sistema de prisdes anteriores ao transito em
julgado da sentenca penal, 0 Cddigo de Processo Penal, em sua redagdo primitiva, mostrava-se
baseado na presuncdo de culpabilidade do agente, esse tratamento antidemocratico prevaleceu no
texto original do diploma de 1941 e foi superado, em alguns aspectos, através de reformas
expressas no texto do Cdodigo de Processo Penal, a partir da Constituicdo de 1988, que,
verdadeiramente, abragou o modelo acusatério de Processo Penal, e, notadamente, atraves das
reformas pontuais experimentadas com as Leis n° 10.792/2003, 11.689/2008, 11.690/2008,
11.719/2008 e, especialmente, a Lei n® 12.403/2011, mais recentemente, através da Lei n°
13.964/2019 que instituiu, no Codigo de Processo Penal, o sistema a acusatorio e o Juiz de
garantias, além daqueloutras verificadas através da legislacéo especial ou extravagante.

A prisdo em flagrante, na redagdo primitiva do Codigo de Processo Penal, por si s0,
possuia forca suficiente para a custddia do recluso e sua permanéncia no curso do processo,
em razdo, unicamente, da situacdo ou estado de flagrancia, ocorrendo verdadeira antecipagédo
da responsabilidade penal — o preso em flagrante somente teria direito a liberdade se o crime
fosse afiancéavel, se presentes algumas das situagdes do art. 310, do CPP, ou se se livrasse
solto (art. 321, CPP).
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Na redagdo original do art. 312 do CPP, existia a figura da prisdo preventiva
obrigatoria ou compulsoria, sem necessidade de qualquer fundamentacdo, quando a infracéo
penal imputada ao agente tivesse pena maxima cominada em abstrato igualou superior a dez
anos.

Na mesma linha, era a primeira redagdo do art. 596, que determinava a absurda
manutencdo do sentenciado no carcere mesmo apds sua absolvicdo em primeira instancia —
quanto do recurso da acusacdo — se 0 crime imputado tivesse pena maxima cominada em
abstrato igualou superior a doze anos.

E, finalmente, as redages, recentemente superadas pelas Leis n° 11.689 e n° 11.719,
ambas de junho de 2008. Pela primeira, foi alterada a redacdo do art. 408, referente ao
procedimento do jari, em que a prisdo processual decorria imediatamente da decisdo de
pronuncia. E, em razdo da segunda, o art. 594 do Codigo de Processo Penal foi expressamente
revogado, pondo termo, enfim, a prisdo decorrente de sentenca condenatdria recorrivel.

Sendo que nestes dois casos 0 Codigo de Processo Penal em sua redagdo originaria
tratava 0s maus antecedentes e a reincidéncia como fundamento do carcere cautelar — em um
claro e malfadado Direito Penal do autor. Esse propdsito repressor e autoritario fica ainda

mais claro no texto da Exposicdo de Motivos do CPP, onde se I que:

O interesse da administracdo da justica ndo pode continuar a ser sacrificado por
obsoletos escrupulos formalisticos, que redundam em assegurar, com prejuizo da
futura acdo penal, a afrontosa intangibilidade de criminosos (MACHADO, 2009, p.
465).

Esses dispositivos colidiam com principios basilares do Direito Processual Penal
constitucional, especialmente a dignidade da pessoa humana, a presuncdo de inocéncia e,
sobretudo, a proporcionalidade entre o fim do Estado e a medida aplicada para alcancé-lo.
Neste contexto, o principio da proporcionalidade tem um vinculo intransponivel com a
presuncdo de inocéncia. A questdo conforma-se em haver ou ndo proporcionalidade entre o
ius puniendi e a restrigdo cautelar do direito de liberdade, respeitada a presuncéo de inocéncia
e a provisoriedade da cautela.

A medida de privacdo da liberdade é degradante por si s6, como explica Aury Lopes
Junior. Portanto, desrespeitar a presuncdo de inocéncia para submeter um individuo ao
cumprimento de uma pena, sem que sejam verificados criteriosamente todos os subprincipios da
proporcionalidade — adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito da prisdo

cautelar — ¢ uma afronta a mais elementar nocdo de justica, posto que nem sempre a medida
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servira ao seu fim e sem duvida causard uma imensuravel repercussdo negativa na vida daquele

que neste momento passa a ser a vitima do Estado.

(...) a prisdo cautelar é uma pena processual, em que primeiro se castiga e depois se
processa, atuando com carater de prevencao geral e especial e retribuicdo. Ademais,
diz o autor, se fosse verdade que elas ndo tém natureza punitiva, deveriam ser
cumpridas em instituicdes especiais, com suficientes comodidades (uma boa
residéncia) e ndo como é hoje, em que o preso cautelar esta em situacéo pior do que
a do preso definitivo (pois ndo tem regime semiaberto ou saidas temporarias)
(LOPES JUNIOR, 2005, p. 204).

3.6 Prisdo em flagrante

3.6.1 Conceito, objeto e natureza juridica da prisdo em flagrante

Em principio, as prisdes provisorias apresentam todas elas uma natureza cautelar, com
a excecdo da prisdo em flagrante, que possui natureza pré-cautelar: é a Unica que ndo se dirige
a garantir o resultado final do processo, mas, tdo somente, colocar o flagranteado a disposicao
do juiz, que podera ou ndo converter aquele estado flagrancial em prisdo preventiva, se
presentes 0s seus pressupostos, fundamentos e condi¢cdes de admissibilidade estampadas no
Caodigo de Processo Penal, desde que invidvel a aplicacdo de uma medida cautelar diversa(
art.319 e 320 do CPP), na forma do art. 282, | e 11, do Cddigo de Processo Penal com redacao
conferida pela Lei n® 12.403/2011.

As origens da prisdo em flagrante delito sdo bastante remotas. Este instituto esteve
contemplado na Lei das XIlI Tabuas, Ordenacdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas, como
também no Cddigo Criminal do Império de 1832, sempre cunhando redacao proxima a atual, em
regra, admitindo que qualquer pessoa do povo pode e os agentes do Poder Publico devem prender
que for encontrado cometendo delitos.

Flagrante é o delito que ainda "queima", € visibilidade do delito ou atualidade da conduta,
é 0 crime que esta sendo cometido ou acabou de sé-lo (TAVORA; ALENCAR, 2009). O art. 302
do CPP traz as situagcOes nas quais se encontra presente o estado de flagrancia, a ardéncia do
delito. Os objetivos do flagrante séo: (a) evitar a producdo de todos os efeitos do ato ou fato, ou
seja a consumacdo do delito ou mesmo o seu exaurimento; (b) permitir a imediata colheita da
prova, o que, segundo Ricardo Schmitt, "revela sua maior idoneidade e qualidade, principalmente
no que tange a prova testemunhal e pericial, ante a visibilidade do acontecimento™; (c) evitar a
fuga; (d) ser verdadeiro sistema de autodefesa da sociedade (SCHMITT, 2008).

Pode ser realizado sem que haja ordem judicial prévia e fundamentada, a qualquer hora do
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dia e em qualquer local — art. 5°, XI e LXI — por qualquer um do povo. Isso tudo gracas a sua
natureza emergencial, porquanto tem por desiderato evitar a consumagéo do delito ou mesmo a
fuga do seu autor. Mas, realizada a medida de prisdo pré-cautelar, deve, imediatamente, ser
comunicada ao juiz competente para que realize a critica da legalidade, relaxando-a se ilegal ou
inconstitucional, ou, desde que legal, conceda a liberdade provisoria isolada ou cumulada com
outra medida alternativa a priséo, ou, em analise Ultima, converta o ato administrativo em prisdo
preventiva, desde que esta se afigure necessaria e adequada, estando presentes seus pressupostos e
fundamentos, previstos nos arts. 311 e 312 do Cddigo de Processo Penal, bem como suas
condicdes de admissibilidades estampadas no art. 313 do Cédigo de Processo Penal. E por ndo ter
forca propria para manter o agente custodiado provisoriamente durante o tempo necessario ao
processo, gque se considera a sua natureza como pre-cautelar ou preparatéria (SCHMITT, 2008).

Como visto as medidas cautelares pressupde a prévia cognicao judicial, ainda que em
carater sumario e superficial, embora dotado de certo grau de probabilidade, que, no caso da
prisio em flagrante, ocorrera somente ap6s a imediata comunicago. E, essencialmente, uma
medida de autodefesa da sociedade — precéria por natureza - tanto que qualquer do povo podera e
a autoridade e seus agentes devera prender em flagrante — nunca portadora de cautelaridade.
Primeiro porque ndo se enquadra nas caracteristicas da tutela cautelar antes reportadas. Depois
porque ndo tem por desiderato a conservacdo do futuro provimento jurisdicional definitivo. Na
verdade, a prisdo em flagrante ndo guarda qualquer relagdo de conservacdo com o provimento
jurisdicional a ser produzido em tempo futuro. E ato administrativo complexo, conformado em
distintos momentos. Basicamente possui trés instantes, mais ou menos bem delineados, que sdo: a
captura ou detencéo; a documentacéo, formalizacdo ou materializacdo do Auto e o recolhimento
ao carcere que podera ou nao ocorrer, conforme presentes ou nao, as hipéteses de admissibilidade
da fianca ou qualquer outra medida alternativa.

Né&o obstante entenda que a prisao em flagrante tecnicamente ndo possui natureza cautelar,
é digno de registro que parte da doutrina vislumbra no ato flagrancial as caracteristicas da
cautelaridade. Tanto que confunde os escopos e objetivos do ato administrativo, qual seja, evitar a
fuga, a consumacdo ou o prdprio exaurimento da conduta, com o periculum libertatis. Aponta,
ainda, que o fumus commissi delicti deve ser representado através da plausibilidade da pratica do
crime, consoante as hipoteses inseridas no art. 302 do Cadigo de Processo Penal.

Como bem sabemos, 0 que evidencia a marca da cautelaridade €, exatamente, sua natureza
conservativa ou assecuratoria de um provimento jurisdicional definitivo que serd produzido em
tempo futuro. N&o se percebendo no ato administrativo expressado através da prisdao em flagrante

qualquer vinculagdo com esse provimento futuro, ndo é licito falar desta como sendo uma medida
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de indole acautelatoria. Enxergo, inclusive, sua natureza emergencial, tanto que € ato de
autodefesa da sociedade, legitimando a atuacéo facultativa de qualquer do povo. Todavia, ndo é

possivel vislumbrar em sua esséncia a marca da cautelaridade.

3.6.2 Espécies de prisdo em flagrante tipificadas no codigo de processo penal

3.6.2.1 Flagrante préprio

O Codigo de Processo Penal, especialmente, no art. 302, incisos | e Il, se apega das
hipdteses flagraciais que a doutrina classifica como flagrante proprio ou real. Na primeira
situacdo, ocorre o estado flagrancial quando o agente esta cometendo a infracdo. Na segunda,
cuida da hipotese em que 0 agente acaba de cometé-la. Importante consignar que, nessa situacao,
o iter criminis j& se completou. A conduta encontra-se pronta e acabada. Todavia, concretamente,
ha elementos dando conta do fato e suas circunstancias, de sorte a traduzir a certeza visual do
delito. Exige-se, assim, para a legalidade da detencdo em estado de flagrancia, na hipotese do
inciso I, que ocorra certa relacdo de imediatidade entre o encerramento do iter criminis, sua
visualizacdo, através de elementos caracteristicos, e a detengdo do agente.

Importante verificar que quando perpassa lapso temporal mais dilatado entre o
encerramento do iter criminis, sua visualizacdo e consequente detencdo do agente, ndo mais se
afigura presente o flagrante préprio, contemplado no inciso Il, do art.302, do CPP, podendo,

todavia, configurar uma das hip6teses observadas nos incisos I e IV do mesmo artigo.

3.6.2.2 Flagrante impréprio

Essa modalidade de flagrante, prevista no inciso Ill, do art. 302, do Cdodigo de Processo
Penal, é chamada pela doutrina de flagrante improprio ou quase-flagrante. Em situacéo que tal, o
agente é perseguido, logo apos, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer do povo, em
situacédo que faca presumir ser o autor da infracao.

Na hipotese emblematizada no inciso Ill, do art.302 do Cddigo de Penal, o agente ndo é
capturado ou detido no momento da préatica do delito ou em instante imediatamente posterior a
sua prética. A captura ou detencéo e precedida de perseguicdo logo apos ao delito, em situacéo
que faga presumir ser o autor da infragdo.

Aqui, também, exige-se uma relacdo de imediatidade entre o fato e a perseguicdo que

deve ser ininterrupta e continua, na forma do art. 290 § 1°, alineas “a” e “b” e consequente
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detengdo.

E oportuno consignar que, uma vez iniciada a perseguicdo, desde que seja continua e
ininterrupta, ndo importa que dure, minutos, horas, dias ou até mesmo semanas. Nao obstante, é
preciso sempre enxergar o caso concreto com ponderacédo, pois ndo podemos perder de vista que
o flagrante representa a certeza visual do delito ou a atualidade da conduta, circunstancia que
podera resta desfigurada em raz&o da durabilidade da perseguicéo.

Interessante notar, também, que a expressao “logo apds” revela, em certo sentido, lapso
temporal que, ndo necessariamente, deve ser aferido cronologicamente. Mas de forma normativa,
conferindo, assim, no caso concreto, a0 magistrado certa margem de discricionariedade na
afericdo do seu conceito, com o prudente auxilio do principio da proporcionalidade.

Vale lembrar, outrossim, que ndo havendo perseguicdo ao agente, logo apo6s o fato,
embora ocorra a captura em razdo de diligéncias investigatorias bem sucedidas, ndo ha que se
falar em flagrante imprdprio do inciso Ill, do art. 302 do Codigo de Processo Penal, pois este
pressupbe que entre o fato e a captura ocorra uma perseguicdo dotada de certo grau de
imediatidade.

Na andlise do flagrante impréprio ou quase flagrante, desponta interessante
investigacdo doutrinaria acerca da viabilidade da prisdo em domicilio sem mandado ao ensejo
da perseguicao.

Ao que parece, ndo ha maior duvida quando se trata das situac@es do flagrante proprio
prevista no art. 302, | e I, do Codigo de Processo Penal. Registra-se, todavia, acentuado
debate doutrinario quando em referéncia o chamado flagrante improprio, que é, em sua
esséncia, marcado pela perseguigé&o.

Para os partidarios de uma certa posicdo, diz-se que a entrada em domicilio
desacompanhada de mandado judicial somente encontra permissibilidade, frente ao principio
constitucional da inviolabilidade domiciliar, encartado no art. 5° XI, da Constituicdo da
Republica, nas hipdteses de flagrante proprio. Afirma essa corrente que o art. 293 do Cddigo
de Processo Penal somente autorizaria a entrada em domicilio na hipdtese de perseguicdo —
flagrante impréprio — desde que exibido o mandado judicial. Argumenta, outrossim, que a
excecdo aos direitos fundamentais deve ser interpretada restritivamente. Por outro lado, uma
segunda corrente, defende a possibilidade e permissibilidade da entrada em domicilio,
desacompanhada de mandado, mesmo na hipdtese de flagrante improprio. A essa posicao, por
sinal majoritaria, tanto em doutrina quanto na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e
Superior Tribunal de Justica, é que me acosto.

A Constituicdo da Republica, ao tracar a regra de excecdo a inviolabilidade do



65

domicilio, ndo demarcou ou especificou qualquer restricdo. Em outros termos, o Poder
Constituinte, ndo obstante preocupado com a inviolabilidade do domicilio, permitiu sim sua
franqueabilidade em qualquer das hipoteses de flagrante. Evidente que se desejasse fazer
qualquer distingdo entre as hipoteses permissivas teria oportunamente feito. Ndo o fazendo,
ndo deve o intérprete fazé-lo.

Contemplada a prisdo em flagrante pela Constituicdo, na regra excepcional da
inviolabilidade do domicilio, coube a legislacdo ordinaria apenas definir, como de fato o fez,
o flagrante e suas hipdteses sem se preocupar com qualquer restricdo. Assim sendo, observo
que mesmo na hipdtese de flagrante imprdprio, cujo trago caracteristico é a perseguicédo, é
licita a entrada em domicilio, ainda que desacompanhada de mandado judicial.

3.6.2.3 Do flagrante presumido: ficto ou assimilado

Uma vez mais ¢ licito afirmar que essa hipotese, contemplada no inciso IV, do art. 302, do
Cadigo de Processo Penal, tecnicamente ndo pode ser aceita como genuino estado de flagrancia.
Na verdade, a Lei, em situacdo que tal, presume o estado de flagrancia quando o agente é
encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis, em situacdo que faca
presumir ser o autor da infrag&o.

Ao que parece, davida ndo ha, que a situacdo aqui contemplada afigura-se frontalmente
colidente com o principio da presuncdo de inocéncia. Estabelece a lei verdadeira presuncdo do
fato e sua autoria, em razdo do agente ser encontrado, logo depois, com instrumentos, armas,
objetos ou papéis, evidentemente que guardem alguma relagdo de causalidade com o delito.

Observa-se que, na hipdtese, ndo ha qualquer perseguicdo. Aqui, entre o fato, o encontro
do agente e sua consequente detengdo, naquelas circunstancias, ha certa dilagdo mais ou mesmo
acentuada. Efetivamente ocorre uma inescondivel presungdo, ndo obstante tolerada pela
Jurisprudéncia nacional. E sabido que o fato e sua autoria configuram exatamente o objeto da
prova. N&o é validamente possivel, em um sistema processual que tem como vetores a dignidade
humana e a presuncéo de inocéncia, estabelecer presuncfes dessa magnitude. A regra probatéria
inserta no contetido do principio da presuncéo de inocéncia ndo se harmoniza com presuncdes de
fatos, menos ainda, tocante a autoria destes.

Assim sendo, tem-se que o inciso IV, do art. 302, do Cddigo de Processo Penal, ao
estabelecer a presungdo do fato e sua autoria, em raz&o do encontro do agente com objetos que
guardem certa relagdo de causalidade com o fato, ndo mais fez que violar a regra probatéria

encartada no principio constitucional da presunc&o de inocéncia, segundo a qual, o Onus da prova
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cabe exclusivamente ao titular da acusacao.

Imperioso consignar, apds essa anaminese da prisdéo em flagrante, que o art. 302 do
Cadigo de Processo Penal, revela uma escala decrescente de imediatidade, de sorte que o estado
de flagrancia resta evidenciado desde a situacdo onde o sujeito é surpreendido cometendo a
infracdo ou acaba de cometé-la, € perseguido, logo ap6s, evidenciando certa imediatidade, entre o
fato, a perseguicao e a detencéo, ou, em ultimo caso, quando se presume o fato e sua autoria, em
razdo do agente ser encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que
guardem alguma relacdo de causalidade com o delito.

Merece destaque, também, no contexto deste trabalho, que as expressdes “logo apos”
verificada no flagrante improprio e “logo depois”, encontrada na hipotese de flagrante ficto,
presumido ou assimilado, ndo possuem, na esséncia, qualquer diferenca léxica. Por traduzirem
a ideia de certo lapso temporal, no contexto em que inseridas, € que devem ser interpretadas,
ndo necessariamente, sob o viés cronoldgico. Pois o tempo, nas situacdes de flagrantes, ndo é
cronolégico, mas normativo (MENDONGCA, 2011). Com isso permite-se a0 magistrado certa
margem de discricionariedade na afericdo desse lapso, sempre com o imprescindivel recurso
ao principio da proporcionalidade.

Relevante observar que na hipétese do flagrante ficto, presumido ou assimilado, deve
sempre ser percebido, ao ensejo da critica da legalidade pelo Poder Judiciario, a natureza da
infracdo e seu momento consumativo, sobretudo naquelas hipéteses de delitos instantaneos, tal
qual aqueles cuja acdo nuclear do tipo revela-se através dos verbos adquirir, receber, subtrair etc.,
de sorte a otimizar o filtro de legalidade, somente admitindo essa modalidade de detencéo, sem

cognicéo prévia do Poder Judiciario, em situacdes excepcionalissimas.

3.6.2.4 A prisdo em flagrante nos crimes permanentes e habituais

No estudo da prisdo em flagrante, suas modalidades e especificidades, assume destacada
importancia o exame da pertinéncia da custodia nos crimes permanentes e habituais.

A doutrina classifica o crime permanente como aquele cuja consumagéo se alonga no
tempo, em razdo da vontade do agente, que, nessa condi¢do, possui 0 poder de fazer cessar, a
qualquer instante, a conduta ofensiva ao bem juridico tutela pela norma penal. Dois sdo seus
requisitos: A) consumacéo prolongada no tempo; B) Vontade do agente.

Tocante a prisdo em flagrante nos crimes permanentes, apegou-se o art. 303 do Cédigo de
Processo Penal, nos seguintes termos: “nas infracdes permanentes, entende-se 0 agente em

flagrante delito enquanto ndo cessar a permanéncia.” A norma constante do art.303 do CPP, a
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rigor, afigura-se absolutamente desnecessaria. E que o agente, por vontade propria, alonga a
consumacéo do delito. Logo, enquanto ndo cessar a consumacao, esta ofendendo o bem juridico
tutelado pela norma penal, e, consequentemente, podera ser surpreendido na figura plasmada no
art. 302, I, do Cédigo de Processo Penal, consistente no flagrante proprio.

Por sua vez, chama-se delito habitual ou habitualidade criminosa, a conduta que,
isoladamente, representa verdadeiro indiferente penal, ndo caracterizando qualquer delito.
Todavia, quando levada a efeito de forma reiterada, adotando o autor aquele comportamento
como seu verdadeiro modo de viver, essa praticas reiteradas é dotada de tipicidade penal.
Exemplos de crime habitual, é o exercicio ilegal da medicina( art.282 do Cddigo Penal); manter
casa de prostituicdo( art.229 do CP); curanderismo (art.284). Assim, aquele que, em situacdo
emergencial, visando socorrer um amigo, realiza no mesmo uma traqueostomia, nao pratica crime
algum. Essa conduta, isoladamente considerada, ndo se ajusta no tipo penal do art.282 do Codigo
Penal brasileiro, que prever o crime de exercicio ilegal da medicina, visto que sendo esse crime de
natureza habitual, ndo se completa em uma Unica acao.

A doutrina diverge quanto a admissibilidade ou ndo da prisdo em flagrante nos crimes
habituais. Ndo € tarefa das mais faceis o seu convencimento. Percebo, porém, ser possivel a
configuracdo do estado de flagréncia nos crimes habituais quando, desde de logo, as
circunstancias em que o agente é surpreendido, denotam gue o mesmo vinha praticando a conduta
de forma reiterada, tal qual na situacdo em que o proprietario de um bordel é surpreendido no
local onde havia varios casais para fins libidinosos. Ou mesmo naquela situagdo em que o falso
médico é encontrado ou surpreendido em clinica médica, devidamente estabelecida, com
secretaria e demais funcionarios contratados, com publicidade ostensiva dos servigos prestados e,
inclusive, com pacientes a espera para ser atendidos.

Nesses casos, as circunstancias denotam inevitavelmente que aquele comportamento nao
era apenas uma acao isolada. Na verdade, aquele agir configura o seu particular modo de viver, de
sorte que resta evidenciada, através do conjunto de circunstancias que rodeiam aquela acéo
particularizada, que o agente vinha praticando a conduta de forma habitual e reiterada,
configurando, assim, o crime de exercicio ilegal da medicina tipificado no art.282 do Cddigo

penal brasileiro.

3.6.2.5 Flagrante preparado ou provocado

Ocorre o flagrante preparado ou provocado quando o agente provocador, ao tempo que

estimula a acdo, em tese criminosa, adota um conjunto de providéncias, precaucdes e cautelas,
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visando tornar impossivel a consumacdo do crime. Os elementos dessa figura sdo dois: a)
provocacdo da pratica do delito por um agente chamado provocador; b)que o mesmo agente
provocador adote todas as providéncias e precaucfes para que a consumacdo do delito seja
impossivel.

Nesses casos, diz-se que o flagrante é nulo porque o bem juridico tutelado pela norma
penal ndo sofreu qualquer risco de leséo. Segundo a doutrina, a situacdo do flagrante
preparado equipara-se aquela do crime impossivel prevista no art. 17 do Cdodigo Penal. Acerca
do flagrante preparado ou provocado, o Supremo Tribunal Federal editou o enunciado
sumular 145, do seguinte teor: “néo ha crime quando a preparacéo do flagrante pela policia
torna impossivel sua consumagdao” .

Embora a doutrina e Jurisprudéncia equiparem o flagrante preparado previsto na
Stmula 145 do Supremo Tribunal Federal, com aquela situacdo contemplada no art. 17 do
Codigo Penal, é importante perceber, todavia, que no flagrante provocado previsto no
enunciado sumular, o que torna impossivel a consumacéo do delito ndo €, necessariamente, a
ineficicia absoluta do meio ou a impropriedade absoluta do objeto, como ocorre na situacédo
encontrada no art. 17 do Codigo Penal. A impossibilidade de consumacao do delito resulta
exatamente do conjunto de providéncia, cautelas e precauces, levadas a efeito pelo proprio
agente provocador.

Consoante a licdo de Andrey Borges Mendonca (2011), essa hipdtese de crime
impossivel comporta duas ressalvas: a) quando embora tenha o agente provocador tomado
todas as precaucdes, o delito venha a se consumar; b) se a provocacao ocorreu quando o delito
ja estava consumado. Nas duas situagOes, ndo ha falar em crime impossivel, pois houve

efetiva lesdo ao bem juridico tutelado.

3.6.2.6 Flagrante esperado

Diversamente do flagrante preparado ou provocado contemplado na Sumula 145 do
Supremo Tribunal Federal, no flagrante esperado ndo ha a figura do agente provocador. Inexiste
atividade no sentido de estimular a prética de qualquer infracdo penal. A atividade policial nesses
casos é de simples alerta ou mera espera. Razéo pela qual ndo se cogita nessa hipotese de qualquer

vicio no procedimento e a priséo dai decorrente € perfeitamente valida.

3.6.2.7 Flagrante retardado, diferido, postergado ou de agdo controlada
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Tomando-se por base o dever de agir das autoridades e agentes publicos em contraposicao
com a faculdade do particular em situacOes caracterizadoras de estado de flagrancia, tem-se que o
flagrante pode ser classificado em necessario ou compulsério para o agente publico. Ao passo que
para o particular - “qualquer do povo” - fala-se em flagrante facultativo.

Flexibilizando esse dever de agir compulsoriamente no primeiro instante que tomar
conhecimento do fato dotado de relevéncia penal, algumas leis cuidaram do flagrante diferido,
postergado, retardado ou de acao controlada. Sdo exemplos as Leis n° 9.034/95; a Lei n°® 9.613/98
e a Lei n° 11.343/2008, especialmente no inciso Il, do art. 53, e a Lei n° 12.850/2013
possibilitando que a autoridade deixe para realizar a prisdo em flagrante em momento mais
adequado para a coleta de prova sobre a organiza¢do criminosa.

Observa-se na acao controlada que ha uma excecdo ao dever de agir — principio da
obrigatoriedade — retardando-se a prisdo em flagrante, desde que a autoridade mantenha a
observacdo e acompanhamento da organizagdo criminosa, para que a prisdo se dé no momento

6timo para coleta de prova e fornecimento de informacdes.

3.7 Prisao temporaria

3.7.1 Conceito — histdrico — objeto — discussao acerca de sua constitucionalidade

J& no epilogo do governo do Presidente José Sarney, exatamente em 21 de dezembro
do ano de 1989, sob o influxo de forte instabilidade econdmica e social, patrocinada,
sobretudo, por indices inflacionarios que ndo deixaram qualquer lembranca positiva na vida
social e politica da sociedade brasileira, surgiu a Lei n°® 7.960/89, a partir da conversdo da
Medida Proviséria 111/89, cuja constitucionalidade, face a inescondivel invasdo da
competéncia do Congresso Nacional para legislar sobre a matéria, continua, ainda hoje,
aproximadamente, vinte cinco anos depois, bastante questionada.

Antes de adentra no exame da prisdo temporaria, impende verificar que a
constitucionalidade da prisdo temporaria ainda hoje vem sendo enfrentada nas Acdes Direitas
de Inconstitucionalidade, ADI n°. 3360-3 e ADI n° 4109, que contestam a lei federal de
regulamentacéo das prisdes temporarias (Lei 7.960/89) e suas alteracdes pelas Leis 8.072/90 e
11.464/07, por colocar em xeque o principio da presuncdo da inocéncia, bem como o
Principio republicando da separacéo de Poderes.

A ADI n° 4109 argumenta imprecisdo da lei, agressdao a garantia do devido processo
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legal e desrespeito ao principio da razoabilidade dos objetivos. A peticdo inicial desta acdo
afirma que a prisdo temporéria serve, de fato, para produzir tdo somente grande repercussao
na midia, gerando a falsa impresséo de que tudo foi resolvido.

O Partido Trabalhista Brasileiro, autor desta ADI pede que se a Lei 7.960/89 for
considerada constitucional, que, pelo menos, as prisdes sejam fundamentadas em trés requisitos
necessariamente complementares (ou cumulativos): (a) que sejam imprescindiveis para as
investigacdes policiais; (b) que o suposto criminoso ndo tenha fornecido identificacdo ou néo
tenha residéncia fixa; (c) e que haja provas de envolvimento em um dos 14 tipos de crimes citados
pela Lei 7.960/89, como homicidio doloso, sequestro, roubo, estupro, genocidio, trafico de drogas
e envenenamento com morte. Todos esses requisitos sao escritos na lei, mas ndo ha unanimidade
acerca da exigéncia de que sejam cumulativos, o que a toma imprecisa.

A acdo recebeu, em 05 de marco de 2009, parecer do Procurador Geral da Republica,
Antonio Fernando Souza, pelo ndo conhecimento da ADI n°. 4109 ou, se conhecida, opinou,
0 PGR, pela ndo procedéncia da demanda.

A tese arguida nesta acdo € de que as trés leis federais estariam contrarias a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, da qual o Brasil € signatario. A Convencao
diz que ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condicOes
previamente fixadas pelas constituicdes politicas dos estados partes ou pelas leis de acordo
com elas promulgadas.

O Procurador Geral da Republica em seu parecer asseverou que o fato de a prisao
temporaria exigir menos requisitos do que a prisao preventiva ndo implica afronta ao direito
de liberdade provisoria, nem viola o principio da presuncédo de inocéncia. "Ambas sdo espécie
do género prisdo cautelar que visam assegurar a efetividade das investigagOes, sem implicar
culpabilidade para o preso”, € o que afirma, defendendo a validade das leis impugnadas.

N&o é de hoje que se questiona a constitucionalidade dos diplomas legais que tratam
da prisdo temporaria. A Lei n° 7.960/89 foi introduzida no direito brasileiro pela conversdo da
Medida Provisoria n° 111/89, imprimindo ao diploma legal um vicio formal de iniciativa, ja
gue matéria de processo e direito penal sdo de iniciativa privativa da Unido - art. 22, |, da DR
- e, além desse vicio, a lei é interpretada por muitos como materialmente inconstitucional por
conceber a possibilidade do Estado prender para s6 depois investigar se o agente é o autor do
crime.

Abstraindo as questdes pertinentes a sua constitucionalidade, ndo ha davida que, nos
moldes em que fora concebida, a prisdo temporaria reveste-se de natureza cautelar.

Sabemos que a medida cautelar, enquanto tutela de urgéncia, que tem por desiderato a
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conservacao ou preservacdo da efetividade do procedimento, pode ser, sob certos aspectos,
classificadas em tutela cautelar preparatoria e tutela cautelar incidental, conforme o momento
de sua decretacdo seja anterior ou no curso do procedimento que se visa assegura a
efetividade.

Nesse contexto, é possivel afirmar que a prisdo temporéria € uma medida cautelar que
pode ser decretada antes ou mesmo no curso da investigagdo preliminar, pois pretende
proteger o regular andamento das investigacdes, tanto que, como ja mencionado, reclama a
presenca dos pressupostos de imprescindibilidade para as investigacfes do inquérito policial —
art. 1°, inciso I; e que o indiciado ndo tenha residéncia fixa ou ndo fornega os elementos
necessarios ao estabelecimento de sua identidade — art. 1°, inciso Il - situacdo, na verdade,
gue se amolda ao primeiro caso, posto que, a imprecisao quanto ao investigado implicaria em
prejuizo para as investigacoes; o art. 1° traz, ainda, no inciso Ill, o rol dos crimes nos quais
cabe a aplicagdo da temporaria.

A doutrina se divide sobre como interpretar os requisitos para sua adoc¢do, se 0s
requisitos dos incisos se somam - pelo menos o | e o Il - ou se sdo independentes.

Apesar da divergéncia, uma posicao garantista e fiel a Constituicao, exige que o rol do
inciso Il seja taxativo, imprescindivel, e que somente seja aplicado quando exista a presenca
cumulativa do requisito do inciso | (ou do inciso Il, que finda tendo o mesmo escopo) — de
imprescindibilidade para as investigacdes do inquérito — com o requisito do inciso 111, o rol
dos crimes que permitem a aplicacdo da temporéaria (SCHMITT, 2008).

Como ndo poderia deixar de ser, embora concebida através de instrumento de
constitucionalidade duvidosa, a prisdo temporaria atende a clausula de reserva jurisdicional e
somente pode ser decretada pela autoridade judiciaria, mediante representacdo da autoridade
policial ou requerimento do Ministério Publico (a lei ndo contemplou a vitima como
legitimada para requerer a temporaria) (TAVORA; ALENCAR, 2009). Ao contrario do que
ocorre com a prisdo preventiva, a prisdo temporéaria, em obsequiando o modelo acusatorio,
ndo pode, em nenhuma hipotese, ser decretada de oficio pelo juiz. E € a Unica prisdo cautelar
que possui prazo certo de duracédo, cinco dias, prorrogaveis por mais cinco, em si tratando de
crimes comuns, ou trinta dias, prorrogaveis por igual periodo, tratando-se de crimes
hediondos ou equiparados.

No contexto desse estudo, digno de registro é que a Lei n® 12.403/2011, ndo trouxe,
expressamente, nenhuma norma propondo alteragdo na Lei n° 7.960/89, restando, portanto,
mantida, integralmente, a sistematica do tratamento de lei especial para a medida cautelar ora

apreciada. Todavia, o antigo legislador reformista, a sua época, com acerto, fez inserir, no
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caput, do art.283, do Cddigo de Processo Penal brasileiro, pela vez primeira, a prisao
temporaria como espécie do género medida cautelar pessoal, asseverando que “Ninguém
podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca condenatéria transitada em
julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em virtude de priséo temporéaria ou
preventiva”. Atualmente, a redacdo do art. 283 do Cddigo de Processo Penal sofreu nova
modificagdo com o advento da Lei n® 13.694/2019, cujo teor passou a ser: “ Ninguém podera
ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria competente, em decorréncia prisdo cautelar ou em virtude de condenacéo
transitada em julgado”.

Alias, recentemente, esse dispositivo constante do Codigo de Processo Penal foi
submetido a exame pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal, através das ADC’s
43/DF,44/DF e 54/DF, cuja relatoria do Ministro Marco Aurélio de Mello, oportunidade em
que restou testificado pela Corte Constitucional sua conformagdo com a Constituigdo
brasileira e, especialmente, com o Principio Constitucional da Presuncdo de Inocéncia, de
sorte que se afastou, na oportunidade, a possibilidade da execucao provisoria ou antecipada da
pena.

Como a Lei n° 12.403/2011, estabeleceu normas gerais para aplicacdo das medidas
cautelares em geral, especialmente, para aquelas classificadas como cautelares pessoais, é
certo que a aplicacdo da prisdo temporaria demanda uma releitura, sobretudo, em funcéo do
seu carater subsidiario, ou seja, de que a sua decretacdo pressupde nao ser adequada e
suficiente a imposicao de medida cautelar diversa (SILVA JUNIOR, 2012).

3.7.2 Momento da decretacdo da prisdo temporaria

Como dito anteriormente, a prisdo temporaria cumpre funcdo eminentemente
instrumental em relagdo as investigacbes preliminares, tando que somente poderd ser
decretada no curso das investigacfes ou, até mesmo, antes, mas com o firme propdsito de
tutelar a efetividade das investigacOes levadas a efeito pelo titular da acdo penal ou pela
autoridade de Policia Judiciaria.

Superada a investigacéo, e, sobretudo, ja recebida a dendncia e instaurada a acéo penal
respectiva, ndo mais é possivel a decretacdo dessa medida cautelar. A partir desse instante,
havendo necessidade de decretacdo de medida cautelar restritiva da liberdade, essa somente

podera ser a prisdo preventiva, cujos requisitos sdo muitos mais fortalecidos, haja vista que
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deve ser firmada em prova da existéncia do crime, e no juizo positivo de probabilidade da

autoria do evento que se imputa ao acusado.

3.7.3 Legitimidade para requerer ou representar e para decretacdo: analise a luz do modelo

acusatorio de processo

Afirmada sua cautelaridade frente as investigagdes preliminares( art. 283 do CPP com
redacdo atualizada pela lei n° 13.964/2019), é certo perceber que essa medida cautelar possui
como uma de suas caracteristicas a Jurisdicionalidade. Significa dizer que somente o Poder
Judiciario pode decretar a prisdo temporaria. Em nenhuma hipétese € possivel essa priséo ser
efetivada sem prévia decisdo judicial devidamente motivada em vista as razfes de indole
cautelar.

N&o pode o magistrado, em atencdo ao modelo acusatorio de processo, visando a
preservacao de sua imparcialidade, decretar a prisdo temporaria de oficio, a teor do art. 2° da
Lei n° 7.960/89. Ademais, essa vedacdo afigura-se positivada no 282, § 2° com redacédo
atualizada pela Lei n°® 13.964/2019, que, estabelecendo normas gerais, deixa claro ndo ser
possivel, na fase investigatdria ou no curso da acdo penal, 0 magistrado decretar medidas
cautelares de oficio. E certo, todavia, que o juiz que decreta a medida cautelar, por
provocacao do titular da acdo penal publica ou atendendo a representacdo da autoridade, ndo
esta impedido para agao penal.

Afastada a decretacdo da prisdo temporaria de oficio, vale dizer que somente pode ser
decretada pelo magistrado atendendo requerimento do Ministério Publico ou representacdo da
autoridade policial. Nesse caso, é imprescindivel o parecer do titular da acdo penal acerca de
sua admissibilidade, a teor do § 1°, do art. 2°, da Lei 7.960/89. Sendo contrario 0 opinamento,
ndo deverd a medida ser decretada, desde que os elementos de informagdes recrutados nessa
fase destinam-se exclusivamente a formagéo do convencimento do titular da acdo penal, de
sorte que entendendo o representante do Ministério Publico que a prisdo temporaria ndo se
afigura imprescindivel para as investigacfes em curso e, sobretudo, para o aclaramento dos
fatos e suas circunstancias, ndo ha razdo para sua decretacao.

Importante registrar que a Lei n® 7.960/89 faz uma sutil distin¢cdo quanto trata da
legitimidade postulatéria da medida cautelar. Tanto € que quando se reporta ao Ministério
Publico fala em requerimento. Quando se dirige a autoridade policial trata da representacgéo.

Realmente, a distingdo afigura-se aparentemente sGtil, embora pertinente. E que
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somente o titular da acdo penal, tecnicamente, no modelo acusatério de processo, tem
legitimidade para requerer medidas cautelares conservativas de sua pretensdo. Somente pode
postular quem é parte. O legitimo exercicio da acdo penal puablica conferido, com
exclusividade, ao Ministério Publico pela Constituicdo da republica, outorga-lhe poderes para
demandar em juizo em nome de toda sociedade. Dessa forma, outorga-lhe também o 6nus de
fazer uso de todos os meio disponiveis na legislacdo para desincumbir-se de suas atribuigdes.
Significa dizer: Quem ¢ titular da acdo penal publica com exclusividade, também o é, de
forma exclusiva, para as medidas que buscam assegurar sua efetividade.

Nesse contexto, pode-se dizer, a rigor, que somente o titular da acdo penal de
conhecimento pode requerer a decretacdo de medidas cautelares conservativas de sua
pretensdo, tal qual, a prisdo temporaria, preventiva, a interceptacdo telefénica, a busca e
apreensdo, dentre outras. Por isso que, quando a Lei se refere a autoridade policial, trata da
representacdo. Na verdade, a representacdo é uma espécie de exposicao articulada das razdes
que revelam a imprescindibilidade da decretacdo da medida cautelar alvitrada.

Vale dizer, inclusive, que, em razdo da eleicdo constitucional do modelo acusatorio de
processo, essa representacdo deveria ser enderecada ao proprio titular da acdo penal, que,
entendendo pela sua imprescindibilidade, faria o requerimento ao Poder Judiciério.

Nesse sentido, Gustavo Badard, ao examinar a manutencdo da legitimidade da

autoridade policial representar acerca da prisao preventiva, cuja natureza é a mesma, afirmar:

Por fim, foi mantida a possibilidade de a autoridade policial representar pela
decretacdo( CPP, art.311, parte final). Obviamente, ndo se trata de requerimento,
mas de representacdo. A autoridade policial ndo é parte. Nao formula pretensdo
alguma. Assim sendo, sua representacdo ndo deve ser dirigida ao juiz, mas ao
Ministério Plblico, para que este, considerando-a correta, requeira a prisdo
preventiva.

Nem se argumente que a representacdo pode ser dirigida ao juiz, pois este, ante tal
ato, da autoridade policial, mas sem manifestacdo do Ministério Publico, ou até
mesmo com parecer contrario, poderia decretar a prisdo ex officio. Durante o
inquérito, ha expressa vedacdo pra tanto( art. 282,82°, do CPP). Mesmo no curso da
acdo penal, serd uma medida que ndo se originou de requerimento da parte, tendo
sido formulada ou por quem tem apensa poder para investigar, ou por ato de oficio
de quem deveria se reservar a importantissima missdo de julgar, e apenas julgar
(BADARO, 2015, p. 974).

Relevante notar, ainda, que todos os crimes elencados no inciso 11, do art. 1° da Lei n°
7.960/89, sdo de acdo penal publica, razdo pela qual, acertadamente, ndo houve qualquer
mencdo a legitimidade da vitima para sua provocacdo. Com mais forte razdo, ndo se cogita a

possibilidade do assistente requerer essa medida cautelar de indole pessoal, vez que este

somente admitido ao ensejo da acdo penal, consoante dic¢do plasmada no art. 268 do Codigo
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de Processo Penal.

3.7.4 Pressupostos e fundamentos da prisao temporaria

Afirmado o carater cautelar da prisdo temporaria, verifica-se que para sua decretacdo é
imprescindivel a reunido dos pressupostos e fundamentos para o manejamento das medidas de
urgéncia dessa natureza. Primeiramente, abordaremos o0s pressuposto - fumus comissi delicti -.
Depois, enfrentaremos a analise do periculum libertatis ( fundamentos).

Como toda medida de indole cautelar, para sua decretacdo € imprescindivel que esteja
presente 0 fumus comissi delicti. Na verdade, esse pressuposto, a meu aviso, difere,
significativamente, daquele pertinente a prisdo preventiva. Ja disse, em outro momento, que
0s requisitos da prisdo temporaria sdo mais ténues e superficiais em comparacdo com aqueles
exigidos para prisao preventiva.

Assim sendo, o fumus comissi delicti — pressuposto — da prisdo temporéria revela-se
através das “fundadas razdes” de “autoria ou participa¢ao” em um dos delitos elencados no
rol do art. 1°, 111, da Lei n° 7.960/89.

N&do obstante alguns doutrinadores (MENDONCA, 2011) falem em juizo de
probabilidade acerca da autoria, tal qual na prisdo preventiva, estimo que na prisdo
temporaria, em razdo do momento das investigacdes ainda precoce, onde ali se busca
desvendar os elementos informativos acerca da materialidade e autoria do evento, ndo se pode
falar, menos ainda exigir, em juizo de probabilidade. Seguramente, quando a lei fala em
“fundadas razdes“ de “autoria ou participagdo” deixa claro que ndo esta tratando de um juizo
de probabilidade.

Se pretendesse exigir probabilidade acerca da autoria, certamente teria falado em
“indicios suficientes de autoria”, como 0 fez em relacdo a prisao preventiva, no art. 312 do
Caodigo de Processo Penal. Disse menos. Por que o0s requisitos dessa medida séo efetivamente
mais ténues. Quisesse probabilidade, ndo havia razdo de ser para prisdo temporaria na fase
preliminar. Ja havia, entre nos, a prisdo preventiva para tal desiderato.

Nessa fase preliminar, a razdo de ser do inquérito policial ou investigacdo preliminar é
seletar os elementos de autoria e materialidade para o aforamento da acéo penal. Ora, se ja
dispde de informacdes que lhe confere o status de um juizo de probabilidade é porque tem
elementos, inclusive, para deflagracdo da acdo penal. Se h& elementos ou justa causa para
acdo penal, ja os tenho também para decretacdo, inclusive, da prisdo preventiva. Assim, ndo

haveria razdo de ser para a prisao temporaria.
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Veja que para prender preventivamente exige-se prova (certeza) da existéncia do
crime e indicios suficientes (qualificados) de autoria. Importante registrar, repita-se, ndo sao
meros indicios, sdo indicios qualificados de autoria. Evidente que a situacdo é bem diferente
do que as “fundadas razbes” de autoria ou participagao.

Nesse sentido, penso que, ao exigir requisitos mais ténues, brandos e superficiais, a
Lei 7.960/89 desejou viabilizar de maneira mais facil e legitima a decretacdo dessa
modalidade de prisdo cautelar, que, na verdade, veio para oferecer certo regramento, ainda
que nessa medida, a antiga e odiosa prisdo para averiguacao.

Com isso, estimo que os pressupostos — fumus commissi delicti — expressados através
de “fundadas razoes” de “autoria ou participagdo” em um dos delitos indicados na lei, art.
1° 111, pela sua brandura em comparacdo com aqueles que se exigem para prisdo preventiva,
esta a mais genuina prisdo de indole cautelar, deve traduzir, segundo a lei de regéncia, até
pelo momento do procedimento investigativo, apenas, um juizo de possibilidade de ser aquele
sujeito investigado o autor do fato sob investigagéo.

Corroborando com esse sentimento, Maria Ignez Kato, afirma que:

Na prisdo temporéria, a cognicdo é limitada e suméria, enquanto que para a
decretacdo da preventiva exige-se mais do que uma mera Suposi¢do ou um juizo de
possibilidade, sendo imprescindivel um juizo de probabilidade, ndo bastando a mera
suspeita, mais sim a existéncia de uma real probabilidade de participagdo, a
evidenciar a justa causa para acéo penal (KATO, 2005, p. 129).
Desse modo, pode-se afirmar, entdo, que o pressuposto - fumus comissi delicti — da
prisdo temporéaria — pelos elementos informativos colhidos na investigacdo preliminar deve

traduzir mero juizo de possibilidade calcado em “fundadas razdes” de “autoria ou

participacdo” do investigado em um dos crimes elencados no inciso III, do art.1°, da Lei

7.960/89.

Em relagdo ao periculum libertatis — risco da liberdade - fundamento de toda e
qualquer medida de indole cautelar, vé-se que a propria Lei 12.403/2011, ao tratar das regras
gerais aplicdveis as medidas cautelares em geral, dentre elas a prisdo temporaria, por forca do
que esta posto no art. 282, inciso I, do Codigo de Processo Penal, & semelhanca do que fez o
art. 283, do mesmo Cddigo, diz que serd decretada a medida cautelar quando houver
necessidade para aplicacdo da lei penal, para investigacdo ou instrucdo criminal e para evitar a
pratica de infracGes penais.

Observa-se, portanto, que a Lei n° 7.960/89, lei de regéncia da prisdo temporaria,
melhor especifica 0 que agora estd posto em relacdo a prisdo temporéria no art. 282,1, do
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Cddigo de Processo Penal, indicando, portanto, dois fundamentos para decretacdo da priséo
temporaria, o que faz no art. 1°, incisos | ( quando for imprescindivel para as investigacGes ) e
I ( quando o indiciado ndo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos de identificacao).

Pelo inciso | do art. 1° da Lei 7.960/89, a prisdo temporaria podera ser decretada
quando imprescindivel as investigagdes. Portanto, desde que demonstrado que a liberdade do
investigado representa sério risco de comprometimento as investigacdes e consequente busca
da verdade, bem como que ndo ha outra medida diversa mais adequada ou suficiente, visto
que estd ameacando testemunhas, dissipando elementos de provas, prepara-se para fugir, o
que certamente dificultard ou inviabilizar a reproducdo simulada dos fatos, o necesséario
procedimento de reconhecimento, acareacdo, de sorte que a decretacdo da custddia se afigura
imprescindivel.

Ja no segundo fundamento da prisdo temporaria indicado no inciso Il, do art.1° da Lei
7.96/89 ( quando o indiciado ndo tem residéncia fixa ou ndo fornece os elementos de
identificacdo) penso ser, inclusive, dispensavel. 1sso porque se ndo tem residéncia fixa nem
fornece elementos de identificacdo, essas circunstancias, certamente, caso permaneca em
liberdade, dificultardo, sobremaneira, as investigacdes, de sorte que, seria o0 caso de, na
hip6tese de ndo haver outra medida diversa da prisdo( art. 319 e 320 do CPP), adequada ou
suficiente para assegurar as investigacdes, decretacdo da prisdo temporaria na forma do
inciso | (imprescindivel para as investigacoes ).

3.8 Prisdo preventiva

3.8.1 Considerag0es gerais

Consoante escolio de José Frederico Marques (1998), a prisdo preventiva € a mais
genuina medida cautelar restritiva da liberdade. Por isso é que, certamente, essa modalidade
de prisdo reune todas as caracteristicas das medidas cautelares, tais quais a provisoriedade,
instrumentalidade, jurisdicionalidade, excepcionalidade e homogeneidade.

Antes da entrada em vigor da Lei n°® 12.403/2011 era a medida em torno da qual
gravitava todo o sistema de medidas cautelares pessoais impostas no curso do processo ou da
investigacao.

Para sua decretacdo € necessario a presenca dos Seus pressupostos, consistentes na
prova da existéncia do crime, indicios suficientes de autoria e, com a nova redagéo do art.

312 do CPP pela Lei n° 13.964/2019, acrescentou-se 0 perigo gerado pelo estado de liberdade
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do imputado — fumus comissi delicti — que revela um juizo positivo de probabilidade —
também chamado de pressupostos positivos - e a ocorréncia de alguma das hipoteses previstas
no art. 312 do CPP. Este artigo refere-se aos requisitos da garantia da ordem publica, garantia
da ordem econémica, a conveniéncia da instrucao criminal, assegurar a aplicacao da lei penal,
que traduzem o periculum libertatis — risco da liberdade que é o fundamento de qualquer
medida de indole cautelar.

Aliado a esses pressupostos e fundamentos, exige-se, ainda, que sejam observadas as
hipdteses de admissibilidades da prisdo, definidas no art. 313 do Cddigo de Processo Penal,
com redacdo atualizada pela lei n°® 13.960/2019. Afora as condigfes de admissibilidades,
prever, ainda, o art. 314 do CPP, ndo pode “ter o agente praticado o fato nas condigdes
previstas nos incisos I, II e III, do art. 23 do Cddigo Penal”, isto ¢ acobertado por qualquer

causa excludente de ilicitude — € o que se chama de pressuposto negativo.

3.8.2 Momento de sua decretagéo

Consoante positivado no art. 311, do Codigo de Processo Penal, com redacédo
modificada pela Lei n° 13.964/2019, a prisdo preventiva podera ser decretada( caberd)em
qualquer fase da investigacao policial ou do processo penal, inclusive na pendéncia de recurso
interposto.

Interessante observar que no curso do inquérito policial ou investigacdo policial ja se
dispde de uma outra medida de indole acautelatoria das investigacbes que € a prisdo
temporaria, prevista na Lei n® 7.960/89, que possui requisitos bem mais ténues.

Nesse sentido, vale notar que a decretacdo da prisdo preventiva na fase investigatéria
praticamente impde a deflagracdo da acdo penal. Isso porque se ja se dispde de prova da
existéncia do crime e indicios suficientes de autoria para decretacdo da medida cautelar, como

muito mais razdo ja se pode falar em justa causa para acao penal.

3.8.3 Legitimidade para requerer e decretar a prisdo preventiva

A lei n°® 12.403/2011, a epoca, conferindo modificacdo a redacao primitiva do art. 311
do Codigo de Processo Penal, consagrava que “Em qualquer fase da investigacéo policial ou
do processo penal, cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da
acdo penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por

representacdo da autoridade policial.”
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A inovacgdo contida até entdo no dispositivo foi a legitimidade conferida ao assiste
para querer a decretagdo da prisdo preventiva no curso do processo. Na verdade, ¢ um tanto
qguanto estranho essa permissibilidade, haja vista que o assiste, no processo penal,
historicamente, sempre foi visto como alguém visava apenas defender interesses de indole
patrimonial. Ocorre que essa situacdo j& vinha sendo superada na Jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal, visto que se enxerga que o interesse do
assistente, na verdade, € que a justica seja feita, ndo apenas busca a reparacao civil.

E importante observar que o assistente somente podera requerer a decretacdo da prisio
preventiva no curso da acdo penal, pois sua habilitacio somente pode ocorrer ap6s o
recebimento da denlncia, consoante previsdo encartada no art. 268 do Cédigo de Processo
Penal.

No mais, tocante a representacdo da autoridade policial, vale aqui tudo que foi dito e
fundamentado em relacdo a legitimidade da autoridade policial oferecer representacdo da
prisdo temporaria (2.8.3), observando-se, naturalmente, as peculiaridades de cada caso.

Tocante a decretacdo da prisdo preventiva, por forca do principio da reserva da
Jurisdicdo, caracteristica inclusive das medidas cautelares, como visto anteriormente, somente
0 Poder Judiciario, em decisdo devidamente fundamentada, agora, inclusive, em receio de
perigo e existéncia concreta de fatos novos ou contemporaneos que a justifiquem, podera
validamente decretar prisdo preventiva, a teor da previsao estampada no § 2° do art. 312 do
Cadigo de Processo Penal, com redacdo acrescida pela Lei n® 13.964/2019.

Registre-se que, em virtude da eleicdo constitucional do modelo acusatorio de
processo enfatizada pelo art. 3°-A, do Codigo de Processo Penal, com redagdo inserida pela
Lei n° 13.964/2019, a nova sistematica do processo penal brasileiro procura delimitar as
fungdes das partes e do magistrado, afastando a iniciativa do juiz na fase investigatoria e a
substituicdo da atuacdo probatdria do 6rgéo da acusacao.

Nesse sentido, 0 § 2° do art.282 do Cadigo de Processo Penal, com redacao atualizada
pela Lei n° 13.964/2019, consagra que as medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz a
requerimento das partes ou, quando no curso da investigagdo criminal, por representacdo da
autoridade policial ou mediante requerimento do Ministério Publico.

Por outro lado, a Lei n® 13.964/2019, alterou antiga redacédo ao art. 311 do Cdodigo de
Processo Penal, asseverando que em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo
penal, caberd a prisdo preventiva decretada pelo juiz a requerimento do Ministério Publico, do
querelante ou do assistente, ou por representacdo da autoridade policial. Tais providéncias

tem por escopo afastar a atuacdo de oficio do magistrado e garantir o maximo possivel sua
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imparcialidade.

Desde que possivel sua decretacdo em qualquer fase da investigacdo ou do processo
penal, em se tratando de processo de competéncia originaria ou mesmo durante o
processamento do recurso interposto, cabe ao desembargador ou ministro- relator a decretacéo
da medida cautelar desde que provocado, consoante previsao inserta no 8 2° do art.282 e
art.311 do Codigo de Processo penal, ambos com redagdo atualizada pela Lei n® 13.964/2019.

3.8.4 Pressupostos Positivos da Prisdo Preventiva — fumus commisi delicti — Prova da

existéncia do crime e indicios suficientes de autoria

A privacdo da liberdade, enquanto medida cautelar, reclama para sua adocdo valida e
conformada ao principio da presuncdo de inocéncia que sejam obsequiados alguns
pressupostos que se relacionam a prova da existéncia do crime e respectiva conexdo com a
autoria, ainda que ndo tenha por desiderato oferecer resposta efetiva ao fato e suas
circunstancias, menos ainda, ao clamor social.

Com efeito, prisdo preventiva é um instrumento que tem por escopo assegurar e
conservar o resultado util provimento jurisdicional a ser prolatado em tempo futuro.
Conectada, portanto, a utilidade do provimento, guarda perfeita relacdo com a ideia de
efetividade do processo.

Nesse particular, vale o registro de Antonio Magalhdes Gomes Filho (1991, p. 53):

Na técnica processual, as providéncias cautelares constituem 0s instrumentos
através dos quais se obtém a antecipagdo dos efeitos de um futuro provimento
definitivo, exatamente com o objetivo de assegurar 0s meios para que esse mesmo
provimento definitivo possa ser conseguido e, principalmente, possa ser eficaz.
Como ja asseverado, para decretacdo da prisdo preventiva sdo necessarios a presenca
dos seus pressupostos positivos — fumus commissi delicti — que consistem na prova da
existéncia do crime e nos indicios suficientes de autoria e do periculum libertatis (
fundamentos ou requisitos positivos ). Nenhuma medida cautelar serd decretada ou mantida

sem a presenca desses elementos (BADARO, 2011)¥.Alids, nem mesmos as medidas

1o No mesmo sentido, Lopes Junior (2011, p. 125): “Importante sublinhar que ndo se trata de usar tais

medidas quando ndo estiverem presentes os fundamentos da prisdo preventiva. Nada disso. sdo medidas
cautelares e, portanto, exigem a presenca do fumus commissi delicti e do periculum libertatis, ndo podendo, sem
eles, serem impostos.” Em sentido contrario, Nucci (2011, p. 27), anota que, no siléncio do art.282 do Codigo de
Processo Penal, relativamente as medidas cautelares diversas da prisdo, “pode-se argumentar sob dois prismas:
a)seguindo-se a linha da prisdo preventiva, esses dois requisitos sdo também indispensaveis para outras medidas
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cautelares alternativas a prisdo, ndo obstante menos invasivas que a priséo cautelar.

De fato, para que seja decretada a medida cautelar privativa da liberdade deve-se se
verificar o fumus commissi delicti que consiste, exatamente, na prova da existéncia do crime
e indicios suficientes de autoria. E preciso a certeza da materialidade do delito. Havendo
duvida quanto a essa prova da materialidade, ndo deve a medida radical ser decretada. Nas
infracbes que deixam vestigios é imprescindivel a prova da materialidade. Essa prova pode
ser obtida por qualquer meio valido, pericial, documental, testemunhal( exame de corpo de
delito direto ou indireto).

Como a lei fala em prova da existéncia do crime, é relevante que ndo exista qualquer
duvida quanto ao carater criminoso do fato investigado ou objeto da denincia. Assim sendo,
0os autos devem espelhar os elementos pertinentes a tipicidade e antijuridicidade,
evidentemente, que examinados a luz do momento procedimental respectivo e atraves de
cognicdo sumaria, proviséria, conforme o estado dos autos, prépria das decisbes
interlocutdrias.

Além da prova da materialidade, o segundo requisito que compde o fumus comissi
delicti sdo, exatamente, os indicios suficientes de autoria. Importante observar que a medida
cautelar espelha verdadeiro juizo de probabilidade, de maneira que em relacéo a esse requisito
é imprescindivel que os indicios sejam suficientes.

Observe-se que ndo se exige certeza da autoria, como se reclama em relacdo a
materialidade (BARROS, 1982)!!. trata-se, como dito, de um juizo positivo de probabilidade
que liga objetivamente o sujeito investigado ou acusado ao fato tipico e antijuridico. N&o se
exige certeza nem se satisfaz com meros indicios. Reclama-se indicios veementes
(qualificados) de autoria.

Por essa razdo, tendo em mira que:

0s pressupostos para decretacdo da prisdo preventiva sdo semelhantes aqueles para o
recebimento da denuncia, se assim &, durante a tramitagdo do inquérito policial, é
incompativel a conduta de requisitar maiores diligéncias para o oferecimento da
denlncia e requerer a prisdo do agente, ou, ainda, manté-lo preso. Se ha elementos
para decretacdo prisdo preventiva, com mais forte razdo, deve existir a justa causa
para o oferecimento da dentincia (MENDONGA, 2011, p. 232).

cautelares( art.319 CPP); b) seguindo-se o trajeto da prisdo tempordria, tais requisitos ndo sdo indispensaveis
para as medidas cautelares do art.319.(...) “Basta seguir o preceito basico de quem pode o mais, pode 0 menos.
Sendo possivel a decretagdo da prisdo temporaria sem a prova segura da materialidade ou indicio suficiente de
autoria, por ébvio, pode-se deferir medida cautelar de menor peso, como as previstas pelo art.319 do CPP”.

11 Conforme vaticina Barros (1982) “se a existéncia do crime exige prova plena, ja4 a autoria admite
temperamentos, a expressdo ‘indicios suficientes de autoria’ tem provocado discussdo no seu alcance e nos seu
préprio entendimento, como forma de graduacao indicidria(...)O crime precisa estar provado e a autoria necessita
ser pelo menos ‘provavel’” (p. 191).
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3.8.5 Fundamentos ou Requisitos Positivos (Periculum libertatis)

Concebida a conex&@o entre os pressupostos e fundamentos como uma relacdo de
sucessividade, observa-se que para decretacdo da prisdo preventiva, estima-se imprescindivel
a demostracao dos pressupostos positivos, caput, segunda parte, do art. 312 ( fumus commissi
delicti ), fundamentos ou requisitos positivos ( periculum libertatis) art. 312, caput, primeira
parte, 0S pressupostos negativos, art. 314( auséncia de excludentes da antijuridicidade ou da
culpabilidade ) e as hipdteses de cabimento, previstas no art. 313 do Codigo de Processo
Penal, observando-se, evidentemente, as atualiza¢es e modificacdes introduzidas pela Lei n°
13.964/20109.

Ultrapassada a andlise dos pressupostos positivos, impdes o exame dos requisitos
positivos ou fundamentos da prisdo preventiva que consistem no que a doutrina chama de
periculum libertatis. Primeiramente, impende verificar que o periculum do processo penal
difere, significativamente, do periculum que se exige no do processo civil para ado¢cdo das
providéncias cautelares.

No processo civil, a ideia de perigo esta exclusivamente conectada a influéncia do
tempo ( perigo da demora ) engquanto se aguarda o provimento futuro. Liga-se inevitavelmente
a uma dilacdo temporal entre o inicio do processo e a tutela jurisdicional que se espera em
tempo futuro. A demora entre o inicio e o fim do procedimento coloca em perigo a efetividade
do provimento final e consequentemente do processo (CAPEZ, 2017).

No processo penal, o periculum libertatis ¢, exatamente, traduzido como o “perigo
gerado pelo estado de liberdade”( art. 312, Caput, parte final, do CPP com redagéo da Lei n°
13.964/2019). Néo € o perigo decorrente da dilagdo temporal entre o inicio do procedimento e
o provimento final. E o estado de liberdade que, concretamente, revela perigo ao normal e
regular desenvolvimento da relacdo juridica processual e consequentemente para efetividade
do processo.

E o perigo atual ou futuro, aquilatado em base empirica, que a liberdade do sujeito
investigado ou acusado expde a efetividade do processo. Permanecendo em liberdade,

certamente, podera embaracar a coleta de provas ou tornar incerta a aplicagio da Lei Penal.?

12 Acerca da relacdo entre o fumus commissi delicti e o periculum libertatis, interessante destacar a
anotacdo de Rodrigo Capez (2017, p. 450) o periculum libertatis ndo é diretamente proporcional ao fumus
commissi delictl. A Maior probabilidade de autoria ndo se traduz em maior probabilidade de perigo. Pode haver
um alto grau de probabilidade em relacéo a autoria, e ndo existir nenhuma situacdo de perigo criada pela conduta
do imputado. Logo, ndo cabe modular a resposta cautelar em razdo do maior ou menor grau de certeza do fumus
commissi delicti. Ou o fumus commissi delicti esta ausente e ndo autoriza a adog¢do de nenhuma medida cautelar,
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Assim sendo, Visando remover ou neutralizar essa situagdo de perigo concreto para
coleta de provas e consequente efetividade do processo, ndo havendo outra medida cautelar,
dentre aquelas catalogadas no arts.319 e 320 do Codigo de Processo Penal, mais adequada
para o atingimento desse fim, deve-se, entdo, ser decretada a prisdo preventiva para assegurar
a escorreita coleta de provas ou mesmo para garantir eventual aplicacéo da Lei Penal.

Note-se que a nova redacdo do art.312 do Codigo de Processo Penal, introduzida pela
Lei n® 13.964/2019, ao modificar a parte final do Caput, do mencionado dispositivo, fazendo
inserir o “perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado”, ndo acrescentou qualquer
alteracdo conteudistica ao texto, ndo obstante evidenciado, por essa via, o periculum libertatis
(FULLER, 2020; NUCCI, 2020).13

De acordo com a redacdo estampada no art. 312 do Cédigo de Processo penal, sdo
quatro os fundamentos ou requisitos positivos que evidenciam o perigo da liberdade ou
periculum libertatis: a) garantia da ordem publica; b) garantia da ordem econdmica;
c)conveniéncia da instrucdo criminal; d) para assegurar a aplicagdo da lei penal. Por outro
lado, 0 8 1° do art. 312, com redacdo conferida pela Lei 13.964/2019, criou um outro
fundamento, ao afirmar que a prisdo preventiva também poderad ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obrigacbes impostas por forca de outras medidas
cautelares(art.282 § 4°, do CPP incluido pela Lei n® 12.403/2011).

Dentre os fundamentos elencados no art. 312 do CPP, vislumbra-se que alguns
revelam nitida funcdo instrumental ou de cautela instrumental, pois tém por escopo assegurar
a coleta de provas — conveniéncia da instrucdo — ou mesmo conservar o resultado util do
futuro provimento jurisdicional — assegurando a aplicacdo da Lei Penal e agora quando
houver descumprimento das obrigacdes impostas por forgca de outras medidas cautelares(§ 1°
do art. 312 do CPP). Nessas hipdteses, ndo ha ddvida que os fundamentos da prisdo
preventiva possuem nitido carater de cautela instrumental, porquanto buscam assegurar ou
conservar a escorreita coleta de provas (meio) e (fim) quando visa assegurar a aplicacdo da
Lei Penal e na hipoOtese de descumprimento das obrigacGes impostas por forca de outras
medidas cautelares.

Afora esses, existem dois outros fundamentos elencados no art. 312 do CPP que, ao

ou esta presente( com maior ou menor probabilidade), e autoriza a decretagdo de uma medida cautelar, a ser
racionalmente escolhida em fungdo do exame sucessivo do periculum libertatis.”.

13 Nucci (2020): “Esse novo ingrediente para a prisdo preventiva ndo acrescenta absolutamente nada de
novo; pelo contrario, abre-se mais uma porta genérica e aberta para a prisdo preventiva. Como apurar perigo
gerado pelo estado de liberdade do imputado? Estaria fora da garantia da ordem publica ou ordem econémica?
Seria diferente de garantir a instrucdo processual? Seria diverso da aplicagao da Lei Penal? Em fim, para nés, a
liberdade do acusado, quando gera perigo, precisa encaixar-se nos elementos anteriores. Ndo ha como nascer um
critério novo, como se nunca tivesse antes sido previsto” (p. 82). No mesmo sentido, Fuller (2020).
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que parece, em razdo de ndo visar a conservacdo ou utilidade do provimento futuro,
apresentam indisfarcavel feicdo de antecipacdo da punicdo, cuja compatibilidade com a regra
de tratamento do principio da presuncéo de inocéncia é bastante duvidosa. Sao eles: a garantia
da ordem publica e garantia da ordem econdmica.

Através desses fundamentos, em razdo da vagueza, imprecisdo e indeterminacdo do
seu conceito, abre-se margem intolerdvel para o exercicio de controle social sem culpa
formada e, em tese, sem observar qualquer razao de indole acautelatoria para a efetividade do

processo, razao pela qual suscita enorme controvérsia doutrinaria.

3.8.5.1 Garantia da ordem publica e garantia da ordem econémica

Pelo que ja afirmado, percebe-se que esse fundamento Garantia da Ordem Publica,
alinhado aqueloutro que trata da Garantida da Ordem Econdmica, sdo 0s mais controvertidos
em razdo da amplitude e indeterminacdo conceitual que carregam, ndo obstante o mais
utilizado para justificacio da custodia preventiva (LOPES JUNIOR, 2011).

De modo geral, diz-se que a Ordem Publica significa a seguranca e tranquilidade que
deve existir no seio da sociedade.

A garantia da Ordem Publica foi assim observada por Basileu Garcia:

Para garantia da Ordem Pulblica, visarda o magistrado, ao decretar a priséo
preventiva, evitar que o delinquente volte a cometer delitos, ou porque é ou
propenso a praticas delituosas, ou porque, em liberdade, encontraria 0s mesmos
estimulos relacionados com a infracdo cometida-

Mais recentemente, Antdnio Magalhdes Gomes Filho, expde os contornos da priséo
quando decretada para garantia da Ordem Publica:

A ordem publica relacionam-se todas aquelas finalidades do encarceramento
provisério que ndo se enquadram nas exigéncias de carater cautelar propriamente
ditas, mas constituem formas de privacdo da liberdade adotadas como medidas de
defesa social; fala-se, entdo, em exemplaridade, no sentido de imediata reacdo ao
delito, que teria como efeito satisfazer o sentimento de justica da sociedade; ou,
ainda, em prevengdo especial, assim entendida a necessidade de se evitar novos
crimes; uma primeira infragdo pode revelar que o acusado é acentuadamente
propenso a préticas delituosas ou, ainda, indicar a possivel ocorréncia de outras,
relacionadas a supressdo de provas ou dirigidas contra a prépria pessoa do acusado.
Parece evidente que nessas situagdes a prisdéo nao € um instrumento a servi¢o do
instrumento, mas uma antecipacdo culpabilidade. (GOMES FILHO, 1991, p. 66-
67).14

14 No mesmo sentido, Sanguiné (2014, p. 301-302) afirma que “a presungdo constitucional de inocéncia
veda a imposicéo da prisdo provisoria como pena antecipada, de modo que ndo se legitima essa medida cautelar
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E, exatamente, em razdo de possuir conteido aberto, vago e impreciso, facilmente
manipulével, que esse fundamento ndo se presta para a cautela da efetividade do Processo,
cujos contornos devem esta bem definidos, sob pena de afronta ao principio da legalidade. O
que se observa é que essa ideia de ordem publica constitui apenas um recurso retorico do
legislador para facilitar o controle social sem culpa formada daqueles considerados perigosos
ou inimigos, o que bem espelha e se compatibiliza com a feig&o seletiva do direito e processo
penal.

Nessa linha de raciocinio, facil perceber, em todos os significados emprestados a
expressao garantia da ordem publica, tal qual o clamor publico ou social, periculosidade do
agente, possibilidade de reiteragdo criminosa, gravidade do fato, repercusséo social do evento,
dentre outros, que esses argumentos ndo se referem a uma situacdo concreta de natureza
processual que exija a adocdo da medida cautelar privativa da liberdade, com o fim Unico e
exclusivo de conservar o resulto Gtil do futuro provimento jurisdicional.

Observa-se, todavia, que nas situagcBes antes reportadas a privacdo de liberdade
assume nitido caracter de medida antecipatoria da punigdo, viabilizada com o propésito de
ofertar uma sensacdo artificial e simbolica de seguranca ou que as coisas estdo funcionando,
alcancando, desde logo, os efeitos que somente alcancaria na hipdtese de uma sentenca
condenatdria transitada em julgado, em real e inescondivel desprestigio ao principio da
presuncao de inocéncia.

Basta olhar para enxergar que quando alguém é preso, sob o fundamento da ordem
publica, para o fim de evitar a reiteracdo criminosa, nesse caso, parte-se de uma dupla
presuncdo: que o sujeito praticou aquele fato que esta sendo responsabilizado, bem como que
voltara a delinquir. Certamente, esse exercicio de futurologia pode até servir aos anseios de
seguranga publica e defesa social. Nunca, jamais, servird como instrumento do instrumento.
Rigorosamente falando, nessas circunstancias, a prisdo € utilizada para assegurar valores
estranhos e alheios ao processo, nunca para conservar a sua efetividade.

Negando o carater instrumental a esse fundamento, e, sobretudo, sustentando a
inconstitucionalidade da prisdo preventiva para garantia da ordem publica e econdbmica, Aury

Lopes Janior (2006) afirma:

fundada em critérios que ndo concernem as necessidades do processo, mas atendem a finalidades punitivas, que
pressupdes implicitamente o reconhecimento antecipado da culpabilidade, tais como (a)gravidade do crime; (b)
magnitude da lesdo;(c)perigosidade do imputado;(d)o clamor publico;(e)credibilidade das instituicdes; (f)a
exemplaridade;(g)prevengao geral da criminalidade”.
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consideramos inconstitucional a prisdo cautelar fundada na tutela da 'ordem publica’
e da Ordem econdmica’ A prisdo como garantia da ordem publica e da ordem
econdmica ndo serve para a tutela do processo ou do seu objeto, sendo que atende a
um interesse de seguranca publica, ndo cautelar, e, inconstitucional. A ordem
publica é um conceito vago, indeterminado e despido de sentido. Sua origem é nazi-
facista (Alemanha Nazista de 1935), concebido como uma autorizacdo geral e aberta
para perseguir e prender. Atualmente, tem sido usado para sedar a opinido publica,
transformando-se em pena antecipada, com clara finalidade de exemplaridade e
imediata prevengdo geral e especial. (...) E inconstitucional atribuir a prisdo cautelar
a funcdo de controlar o alarme social, e, por mais respeitdveis que sejam 0s
sentimentos de vinganga, nem a prisdo preventiva pode servir como pena antecipada
e fins de prevengdo, nem o Estado enquanto reserva ética, pode assumir esse papel
vingativo.®

Sob essa configuracdo, pode-se afirmar que quando se decreta a prisdo cautelar
fundamentada na ordem publica, ndo se vislumbra a conservagdo de uma situacao fatica para
assegurar a utilidade e eficacia do futuro provimento jurisdicional condenatorio. O que se tem
por escopo € alcancar a antecipacdo de alguns efeitos praticos da condenacdo. Ainda que
provisoriamente, privando-se o agente de sua liberdade, antecipando-se os efeitos praticos do
futuro provimento que se espera condenatério (BADARO, 2015).

N&o obstante estime bastante sedutora a compreensdo doutrinaria segundo a qual a
prisdo preventiva decretada para garantia da ordem publica, ao assumir funcdes
metaprocessuais, desvinculadas de sua vocacdo conservativa e asseguratorias em relacéo
efetividade do processo, colide com a presungédo de inocéncia e por consequéncia afigura-se
inconstitucional. Todavia, ndo had como negar o esforco de setores da doutrina e
Jurisprudéncia no sentido de sua justificacdo, mormente a partir da utilizacdo de critérios
racionais que visam preencher o vazio conteudistico da formulacédo aberta.

Assim é que, sem afastar o conceito de ordem publica em razdo de sua imprecisdo e
vagueza, e mesmo reconhecendo sua projecdo material, procurando compatibilizd-lo com o
sistema constitucional, mormente com o principio da presuncdo de inocéncia, através da

proporcionalidade, Mauricio Zanoide de Moraes (2010) prop@e trés requisitos cumulativos

5 No mesmo sentido, Geraldo Prado (2011, p. 142-143) sustenta a inconstitucionalidade da prisdo
preventiva decreta para garantia da Ordem Publica com a seguinte licdo: “a inconstitucionalidade da prisdo
preventiva para garantia da ordem publica(e da ordem econdmica) ndo decorre exclusivamente do que ela é: de
ndo se tratar de medida cautelar. Esta prisdo é inconstitucional também pelo que ela é: medida de policia judicial
que antecipa a puni¢do, o castigo, e o faz mais gravemente desvinculada da questdo controvertida no processo —
se 0 acusado € penalmente responsavel pela conduta que Ihe é atribuida — valendo-se do processo como mero
veiculo ou pretexto para impor privagdo de liberdade”. Em sentido oposto, Andrey Borges de Mendonca (2011,
p. 267), defendendo a constitucionalidade, anota, em sintese, que “a prisdo preventiva para fins de garantia da
ordem publica ndo possui finalidade de prevencdo geral ou especial, mas sim de prevencdo concreta, com o
intuito de evitar que a sociedade sofra um dano concreto e iminente em seus bens juridicos relevantes. Ao assim
fazé-lo, o processo penal esta buscando um de seus fins, que é a protecdo da sociedade, contra ameagas
concretas, concretizando um dos escopos da propria fungéo jurisdicional(escopo social)”. Com outra ponderagio,
Renato Bardo Varalda (2007, p. 253), calcado na prevaléncia do interesse publico sobre o privado, defende a
constitucionalidade da prisdo para garantia da ordem publica.
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para que a prisdo preventiva possa ser determinada, no caso concreto, com base na garantia
da ordem publica: a)a pena fixada abstratamente para o crime; b) circunstancias e forma
demonstradas do cometimento do suposto crime; c¢) relagdo temporal entre o conhecimento da
autoria e o instante de determinacao da priséo.

De alguma forma, observa-se que o critério relacionado a pena fixada abstratamente
para o crime foi considerado pela Lei n® 12.403/2011, vez que ao conferir atualizacdo as
condicdes de admissibilidades da prisdo preventiva, passou a exigir, no inciso I, do art. 313 do
Caodigo de Processo Penal, que a prisdo preventiva somente serd decretada nos crimes dolosos
cuja pena privativa de liberdade maxima superior a quatro anos, salvo a hipbtese de
reincidéncia prevista no inciso Il do dispositivo.

Interessante observa, outrossim, no que pertine ao critério que projeta a relacao
temporal entre o conhecimento da autoria e 0 momento da decretacdo da prisdo cautelar, que a
Lei n® 13.964/2019 — Pacote Anticrime — no § 2° do art. 312 do Codigo de Processo Penal,
estabeleceu como parametro orientador da motivagdo da prisdo preventiva a existéncia
concreta de fatos novos ou contemporaneos que justifiguem sua adocao.

E relevante notar que a partir do descobrimento da autoria, a prisio cautelar e o tempo
estabelecem uma relagéo inversa de proporcionalidade. Quanto maior o tempo da ocorréncia
do fato e descortino de sua autoria menor deve ser a necessidade da prisdo (MORAES, 2010).

Esse critério da contemporaneidade encontra fundamento na prisdo em flagrante, vez
gue nesta a captura ocorre no exato ensejo da atualidade da conduta ou visibilidade do delito
por razdes de indole material. Com a prisdo evita-se a consumacao, exaurimento ou fuga do
autor, justificada por razdes materiais, qual seja, autodefesa da sociedade diante da certeza
visual do delito.

Tal qual a prisdo em flagrante, é inescondivel que a prisdo preventiva para garantia da
ordem publica assume fun¢Ges materiais, notadamente quanto a meta é evitar a reiteragdo da
conduta, perigosidade do agente e o clamor publico. Nesses casos, quanto maior o tempo
entre o conhecimento da autoria do fato e a decretacdo da prisdo, menos justificativa material
encontrara a privacao da liberdade, desde que o tempo, paulatinamente, tanto quanto apaga as
chamas e o frescor do estado de flagrancia, faz desaparecer as razdes de indole materiais
justificantes da priséo preventiva.

Em relagdo ao requisito relacionado as circunstancias do crime e sua forma de
execucdo, verifica-se que guarda certa conexdo com a norma geral das medidas cautelares
inserta nos incisos | e Il, do art.282 do Cddigo de Processo Penal, com redacdo da Lei n°
12.403/2011.
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Nesse sentido, no escopo de colocar limites ao conteudo aberto da prisdo preventiva
para garantia da ordem publica( art. 312 do CPP), observa-se que o do art.282 do Cddigo de
Processo Penal oferece parametros para balizar e densificar a formulacdo genérica, de sorte
que ndo mais sera viavel a decretacdo da prisdo para garantia da Ordem Publica fora das raias
estabelecidas no mencionado dispositivo, cuja aplicabilidade serve para orientar tanto as
medidas cautelares alternativas quanto as cautelares privativas da liberdade (CAPEZ, 2017).

N&o obstante apresente interpretacdo mais restritiva em relagcdo ao art.282 do Codigo

de Processo Penal, Anténio Magalhdes Gomes Filho (2011) oferece a seguinte compreenséo:

A Lei n° 12.403/2011, como visto, manteve a redagdo anterior do art.312,
mencionando a “ garantia da ordem publica ou econdmica” como motivo para a
prisdo preventiva, mas agora, diante da redacdo introduzida pelo art.282,1,do CPP,
ndo se pode duvidar que aquela formula aberta foi limitada pela nova disposicéo
geral, de sorte a impossibilitar seu emprego indiscriminado para fundamentar o
decreto de prisdo: somente a finalidade de prevencdo especial, em casos
expressamente previsto em lei, podera autorizar o apelo ao argumento de prote¢ao
da ordem publica ou econbmica para justificar, ndo s6 a prisdo anterior a
condenagdo, mas qualquer outra medida cautelar do elenco introduzido pela nova
lei.

(...)E importante observar que os elementos indicados — gravidade do crime,
circunstancia do fato e condigdes pessoais do indiciado ou acusado -, isolada ou
cumuladamente, ndo constituem fundamentos que, por si mesmos, podem levar a
imposi¢do de medidas cautelares. Eles somente entram em jogo depois de verificada
a admissibilidade da medida e de sua necessidade para assegurar uma ( ou mais)das
finalidades enumeradas no inciso antecedente (p. 42-43).

Embora reconheca inegavel esforco de setores da doutrina e Jurisprudéncia no sentido
de justificar a decretacdo de prisdo preventiva sob o fundamento da garantia da ordem
publica, estimo, todavia, que a tese da inconstitucionalidade apresenta-se mais convincente na
perspectiva da garantia fundamental da presuncéo de inocéncia.

Mesmo assim, hd que se verificar que o novo regramento inserto no inciso I(“nos
casos expressamente previstos, para evitar a pratica de infragdes penais”), do art.282 do
Caodigo de Processo Penal, ao estabelecer regras gerais aplicaveis a qualquer medida cautelar,
evidentemente, contempla e harmoniza-se com a clausula da garantida da ordem publica.
Essa, certamente, é a leitura possivel visando manter minimamente a coeréncia sistémica,
desde que os demais fundamentos albergados naquele dispositivo ja se encontram
expressamente previstos no art. 312 do Cédigo de Processo Penal.

Saliente-se, alias, que essa interpretacdo contempla inclusive o pressuposto formal da
proporcionalidade residente na legalidade estrita, vez que, ao emprestar densidade a clausula
geral(ordem publica), conjugando o inciso I, do art.282, com o art.312 do Cédigo de Processo

Penal, se ndo retira por completo o subjetivismo na interpretacdo, minimiza sensivelmente a
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manipulacéo e alcance do conceito genérico de ordem publica.

De outro giro, no que pertine ao fundamento consistente na garantia da ordem
econbmica, inserido no art. 312 do Codigo de Processo Penal através da Lei n® 8.884/94, a
chamada lei antitruste, que trata da prevencdo e repressdo as infracbes contra a ordem
econdmica, estimo que ndo assume qualquer funcdo assecuratéria ou conservativa do
provimento a ser decretado em tempo futuro.

Longe de assumir feicdo instrumental e cautelar, na verdade, a prisdo decreta para
garantia da ordem econdmica, da mesma forma que a garantia da ordem publica, tem escopos
de indole material, pois, visa evitar a reiteracdo de préaticas de crimes contra a ordem
econdmica, contra a economia popular e as relagdes de consumo.

Assume as mesmas funcdes que a prisdo decretada para garantia da ordem publica.
Dai ser entendida, inclusive, por parte da doutrina, como desnecessaria ja que a tutela da
ordem econdmica ja estaria contemplada pela garantia da ordem publica.

A prisdo com esse fundamento afigura-se como antecipatéria da punicdo, visto que
ndo guarda qualquer relacdo com a cautela instrumental — preservacdo da coleta de provas —
ou com a conservacgdo do resultado do processo — cautelar final.

No mais, tudo que afirmado no em relacdo a prisdo para garantia da ordem publica

vale como anotacédo para garantia da ordem economica.

3.8.5.2 Conveniéncia da instrucdo criminal

A prisdo preventiva quando decretada por conveniéncia da instrugdo criminal,
certamente, encontra a motivacdo tipicamente cautelar, desde possui escopo estritamente
processual(endoprocessual). E uma forma de cautela instrumental, pois visa assegurar 0s
meios, a coleta de provas, a busca da verdade, longe da influéncia do acusado. A prisdo
preventiva pode ser decretada por conveniéncia da instrucdo, quando, através de fatos
concretos, ficar demonstrado que a liberdade do acusado afigura-se perniciosa a coleta de
provas. E que, o mais das vezes, em liberdade, o acusado procura interferir no animo das
testemunhas e declarantes. Pode patrocinar também a dispersdo de provas, ameagas a
testemunhas, etc. Nesses casos, desde que devidamente demonstrados, é possivel a decretagdo
da priséo para assegurar a escorreita coleta de provas longe da influéncia do acusado.

Merece destaque, por pertinente, a observacdo Rodrigo Capez acerca da releitura do
art. 312, Caput, no que toca a expressdo “conveniéncia da instru¢éo” de forma conjugada com

282,1, do Cddigo de Processo Penal, no seguinte sentido:
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Essa expressdo, todavia, deve ser interpretada como “necessidade” para investigagdo
ou instrug¢do criminal”, como determina o art.282,1, do Cdédigo de Processo Penal,
tanto mais que a prisdo preventiva também é cabivel na fase de investigacdo
preliminar( art.311, CPP). Trata-se de uma falha da reforma processual feita pela Lei
n® 12.403/11, que se esqueceu de harmonizar a redagdo desses dispositivos legais, o
que ndo impede que, por forca de interpretacdo sistematica, se proceda a revogacao
tacita da expressdo “conveniéncia” (CAPEZ, 2017, p. 463).

Importante esclarecer, outrossim, que a circunstancia do autor do fato ndo ser
encontrado para citacdo pessoal, ou mesmo para comparecimento a audiéncia, por si s6, ndo
induz motivacdo fatica suficiente para autorizar a decretacdo da prisdo preventiva por
conveniéncia da instrucdo. Isso porque pode o acusado dispor da autodefesa. N&o sé isso,
conta, também com o direito ao siléncio, conforme clausula prevista no art. 5° ,LXIII, da
Constituicdo Federal, de sorte que ndo podera ser compelido a produzir prova contra si nem
pode ser conduzido coercitivamente para audiéncia, desde que o direito de presenga, tal qual o
direito de audicéo, corolarios da autodefesa sdo renunciaveis.

Vale destacar, ainda, que quando a prisdo preventiva é decretada exclusivamente por
conveniéncia da instrucdo, realizada a coleta de provas ou as diligéncias alvitradas ao ensejo
da audiéncia, de sorte que a liberdade do acusado ndo mais pode interferir negativamente na
busca da verdade, a prisdo anteriormente decretada deve ser revogada, a luz da previsdo
estampada no art. 316 do Cddigo de Processo Penal com redacdo atualizada pela Lei n°
13.964/20109.

Tem inteira aplicagdo a caracteristica da provisoriedade (rebus sic stantibus). A
medida é circunstancial e transitoria em relacdo a situacdo de perigo. Cessada a causa, faltante
0S motivos para que subsista, ndo ha mais razdo de ser para a mantenca da medida cautelar e
instrumental. De outra banda, podera novamente ser decretada, se sobrevierem as razdes que a

justifiquem.

3.8.5.3 Assegurar a aplicacdo da lei penal

Trata-se de fundamentac&o tipicamente cautelar. E uma medida cautelar final, pois
destina-se, inequivocamente, a conservacdo da efetividade do processo. Geralmente ocorre
quando demonstrado que o acusado, na iminéncia do provimento jurisdicional, que,
certamente, acredita desfavoravel, passa a alienar seu patrimdnio, vendendo bens, ou, até
mesmo, foge do distrito da culpa. Nesses casos, a prisdo € decreta para o fim de assegurar 0

resultado util do processo.
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Assume a prisdo preventiva, nessa hipotese, natureza essencialmente cautelar. Na
verdade é uma espécie de cautela final destinada a conservacdo da efetividade ou resultado
uatil do processo. Sua decretagdo sé se faz sentir quando, realmente, a liberdade do acusado
representa sério perigo de comprometimento para a efetividade do processo, visto que com 0
seu agir, conforme demonstrado concretamente nos autos, o imputado revela o firme

proposito de frustrar eventual aplicacdo da lei penal.

3.8.5.4 Descumprimento de medida cautelar alternativa a prisdo: desnecessidade das

condicdes de admissibilidade do art.313 do cddigo de processo penal

No desiderato de emprestar maior eficiéncia no cumprimento de medidas cautelares
alternativa a prisdo, a Lei n® 12.403/2011, acrescentou um paragrafo Unico ao art. 312 do
Caodigo de Processo Penal, prevendo a possibilidade de decretacdo da prisdo preventiva, em
caso de descumprimento de medida cautelar alternativa a prisao( art.312, § Unico) e a prisdo
preventiva quando houver ddvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando essa ndo
fornecer os elementos suficientes para esclarecimento, consoante dic¢do plasmada no art. 313,
paragrafo Unico, do CPP).

Mais recentemente, por forca da Lei n°® 13.964/2013 — Pacote Anticrime — foi
instituida mudanca topogréfica ao paragrafo Unico do art. 312( acrescentado pela Lei n°
12.403/2011) fazendo a migracdo de sua redacdao sem alteracdo para o paragrafo primeiro, do
art. 312 do Codigo de Processo Penal.

Desde que provada a existéncia do crime e havendo indicios suficientes de autoria —
fumus commissi delicti — aliado a um dos fundamentos consistentes no periculum libertatis —
cuja previsdo estampada no art. 312, Caput, do Codigo de Processo Penal, verificando-se,
ainda, as condicBes de admissibilidades, previstas no art. 313, do CPP, é possivel,
originariamente, a decretacdo da prisdo preventiva. Sdo situagbes que autorizam, desde o
inicio, a decretacdo da privacao cautelar da liberdade.

Ao lado dessa hipotese de prisdo originaria, a lei 13.964/2019, ao instituir o paragrafo
primeiro, do art. 312, do Codigo de Processo Penal, manteve a possibilidade de priséo
preventiva em razdo do descumprimento das obriga¢des impostas por forga de outras medidas
cautelares, criada pela Lei n°® 12.403/2011. H4, entre essas duas hipoteses, todavia, diferenca
fundamental. Uma é originaria. A outra substitutiva ou subsidiaria.

Ocorre que essa hipdtese normativa — nova modalidade de prisdo preventiva — instituiu
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uma situacdo em que é possivel a decretacdo da prisdo preventiva em substituicdo a medida
alternativa descumprida. Significa dizer que nédo se trata de uma situacdo em que, desde o
inicio, era possivel a decretacdo da prisdo preventiva. Alias, exige-se, que, primeiramente, a
medida cautelar adequada seja uma medida alternativa. Descumprida esta (a medida
originariamente adequada ), ai sim, é possivel, agora, por forca do § 1° do art. 312, do
Caodigo de Processo Penal, com redagdo atualizada pela Lei n° 13.964/2919, a decretagdo da
prisdo preventiva.

Questdo interessante € saber se 0 simples descumprimento dessa medida, ja autoriza a
decretacdo da prisdo preventiva, ainda que ausentes as condigdes de admissibilidades
previstas do art. 313 do Cddigo de Processo Penal, especialmente quando se tratar de crime
cuja pena privativa seja igual ou inferior a quatro anos.

N&o obstante interminavel debate'® em torno dessa questdo, estimo que o simples
descumprimento ndo é bastante para decretacdo da prisdo preventiva substitutiva de forma
automatica. No elenco constante do art. 319 do Cddigo de Processo Penal, ha varias medidas
gue podem ser moduladas a gravidade do crime, circunstancias do fato e condicdes pessoais
do agente( art. 282,1, do CPP). Assim penso ser razoavel, em vez da imediata substituicdo
com a consequente prisdo preventiva, se fazer o reforco ou cumulagdo com outra medida.

Somente, em Ultimo caso, excepcionalmente, mantida a recalcitrancia, ainda que o
crime ostente pena privativa igual ou inferior a 04 anos, serd possivel optar pela segregacao
cautelar, sob pena de completa desprotecdo ao sistema de medidas cautelares.

Alias, essa interpretacdo encontra eco no inciso Ill, do art. 44 do Cddigo Penal, que
viabiliza a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direito desde que as
circunstancias indiquem que essa substituicdo seja suficiente. Ademais, o préprio § 4° do art.

16 Acerca dessa intrincada questfio, pondera Anténio Magalhdes Gomes Filho (2011, p. 47): “Cabe
indagar, a propdsito, se na situagdo contemplada pelo § 4°, incidiriam as condicdes de admissibilidade da prisdo
preventiva enumeradas pelo art.313 do CPP, com a nova redacdo da Lei n® 12.403/2011. A primeira vista, 0
texto legal poderia dar a entender que o descumprimento de uma medida menos gravosa poderia autorizar o juiz
a substitui-la, de forma automatica, por outra mais restritiva, incluindo-se ai, em Gltimo caso, a prépria prisao
preventiva. Semelhante interpretacdo significaria admitir que a substituicdo € uma punicéo pelo descumprimento
das obrigacdes decorrentes da medida cautelar. Ndo pode ter sido essa a intencdo do legislador, até porque, ao
fazer mencdo, no caput do art.282 do CPP, aos requisitos de necessidade e adequacdo, certamente 0 que se
pretendeu foi deixar evidente que as restricdes de direitos impostas ao investigado ou acusado somente se
justificam diante das exigéncias de natureza cautelar. Assim, diante do descumprimento ou revelando-se
inadequada a medida inicial, na sua substituicdo devem ser ponderados novamente aqueles requisitos, que estéo
assentados no principio da proporcionalidade, de natureza constitucional”. No mesmo sentido, Pierpaolo Bottini
(2008). Em sentido contrario, Nucci (2011, p. 69): “N&o sendo cumpridas as obrigacOes fixadas, nos termos
estabelecidos no art.28284°, parte final, do CPP, pode-se decretar a preventiva, como Gltima opgdo. Assim sendo,
soa-nos valida a hipdtese para qualquer espécie de delito. (...) Se tal possibilidade for afastada, as medidas
cautelares alternativas tornam-se ineficientes e intiteis”.
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44, do Cddigo Penal, determina a conversdao da pena restritiva em privativa de liberdade
quando ocorrer descumprimento injustificado da restricdo imposta. Destarte, estima-se que ha
certa convergéncia entre o art.282, § 4° do CPP e o art. 44 do Cddigo Penal, a respaldar a
interpretacdo sustentada.

Realiza-se, na hipdtese, verdadeiro juizo de prognose em relagdo a eventual pena
privativa de liberdade a ser aplicada em tempo futuro. Isso porque aquele que se mostrou
indiferente e desrespeitoso em relacdo a medida cautelar diversa ndo encontrara estimulos
para cumprir pena restritiva. Por essa razdo, as circunstancias de indole subjetivas,
certamente, ndo indicam como suficiente a substituicdo de eventual pena privativa em
restritiva de direitos. Destarte, em prognose, vislumbra-se homogeneidade entre a tutela
cautelar e definitiva em razdo da recalcitrancia e a pena em perspectiva.

Projete-se, outrossim, que a conversdo da medida cautelar diversa em preventiva em
razdo do descumprimento de obrigacfes impostas por forca de outras cautelares possui fonte
normativa propria e autbnoma( art. 282 § 4° do CPP) que ndo faz qualquer referéncia as
condicdes de admissibilidades previstas no art. 313 do Codigo de Processo Penal, nao
obstante seja certo que o descumprimento a autorizar a decretacdo da medida extrema revela-
se verdadeira condicio de admissibilidade e ndo seu fundamento (SANGUINE, 2011).

Alias, os pressupostos e fundamentos( art. 282,1 e 11 c/c art.312 do Codigo de Processo
Processo Penal) — comuns as medidas cautelares em geral - ja foram observados por ocasido
do juizo de necessidade e adequacdo que precedeu a escolha da medida alternativa
descumprida. Agora, em razdo da recalcitrancia, deve ser aplicada a medida extrema, desde
que outras medidas disponibilizadas em substituicdo ou reforco ndo se mostraram suficientes.

Ndo se vislumbra, desse modo, qualquer menosprezo ao principio da
proporcionalidade na eventualidade de decretagdo da prisdo preventiva em relacdo a crimes
cuja pena privativa de liberdade igual ou inferior a quatro anos. Primeiro porque até se chegar
ao extremo, outras medidas devem ser oportunizadas € mesmo assim nao se revelaram
suficientes para assegurar a efetividade do processo. Depois porque € dever da funcao
jurisdicional, em nome do principio da inafastabilidade, prestar a tutela jurisdicional
adequada, cujo corolario reside em sua efetividade. Ademais, é imprescindivel para seu
funcionamento que o sistema ostente mecanismo que possibilite assegurar sua eficiéncia sob
pena de completa desagregacéo.

Todo esse procedimento, a evidéncia, na forma do § 3° do art.282 do Cddigo de
Processo, deve ser precedido de contraditorio real e efetivo, ressalvada a urgéncia ou perigo

de ineficacia, em que possibilitada a audicdo das razdes do imputado e sua defesa técnica
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acerca dos fatos e circunstancias que ensejaram a revisao da situagéo cautelar.

3.8.6 Requisitos negativos: prisdo preventiva e excludentes( art. 314 do codigo de processo

penal)

Sabe-se que para decretacdo da prisdo preventiva € necessario a presenca dos
pressuposto: prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria. Esses dois
elementos compde o fumus commissi delicti. Pressuposto de toda medida cautelar.

Por sua vez, o art. 314 do Codigo de Processo Penal, assegura que ndo sera decretada
prisdo preventiva quando se verificar que o fato foi praticado acobertado por uma excludente
de antijuridicidade.

Assim 0 € porque agindo o acusado ao abrigo de uma excludente de antijuridicidade,
embora o fato praticado seja tipico, encontra-se justificado. Se ha justificativa, ndo ha crime.
Consequentemente, ndo seria possivel falar em prova da existéncia do crime. Ausente este
elemento, ndo resta caracterizado o pressuposto para a decretacdo da medida cautelar.

Portanto, desde que se verifique que o fato fora praticado ao abrigo de uma excludente
de ilicitude, ndo hé razdo para decretacdo da prisdo preventiva. E que a ocorréncia de causa
excludente impede o fato de qualificar-se como crime. Pode até ser tipico mas ndo o €
antijuridico.

Importante registrar que neste instante ndo se exige certeza da ocorréncia da
excludente. E que a cognicdo no momento cautelar é sumaria e superficial, bastando para sua
viabilidade mero juizo de probabilidade de que provavelmente o fato foi pratica sob o pélio
de uma excludente.

N&o obstante tenha o art. 314 do Cddigo de Processo Penal se reportado apenas em
relacdo as excludentes de ilicitude, é fato que 0 mesmo raciocinio deve ser empregado para as
excludentes de culpabilidade. E que estando provada a excludente de ilicitude ou de
culpabilidade ou, mesmo havendo, fundadas ddvidas sobre suas ocorréncias, no final do
processo, ao ensejo da sentenca, o acusado serd absolvido na forma do art. 386 do Cdédigo de
Processo Penal. Assim sendo, desde que verificado que o fato foi praticado ao abrigo de uma
excludente de ilicitude ou de culpabilidade, ainda que em juizo abreviado, sumario, tipico das
decis@es interlocutdrias, ndo € possivel a decretagdo de prisdo preventiva. Haveria ai, uma
vez mais, grave violacdo ao principio da proporcionalidade, vez que, a medida cautelar, no

caso, ndo se presta a assegurar qualquer resultado Gtil do processo. Se ndo ha o que assegurar
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ou conservar, como mais forte razdo, ndo ha motivacdo idénea para decretagdo da priséo

cautelar.

3.8.7 Condicoes de admissibilidade: hipoteses de cabimento da prisdo preventiva ( art. 313 do

cddigo de processo penal)

Como ja assentado, para decretacdo da prisdo preventiva, ndo basta a conjugacdo dos
pressupostos, requisitos e fundamentos, é, também, imprescindivel, que sejam observadas
suas hipoteses de cabimentos ou condi¢fes de admissibilidades, cujo balizamento, regra geral,
encontra-se desenhado no art. 313 do Caodigo de Processo Penal.

Importante destacar antes do exame das condicdes de admissibilidades que,
basicamente, para fins didaticos a doutrina costuma classificar a prisdo preventiva em a)
originaria ou autbnoma; b) derivada; c) substitutiva ou subsidiaria( sancionatoria).

A primeira, como o proprio nome sugere é desvinculada de qualquer ato precedente. E
inaugural. Decretada no escopo de afastar ou neutralizar uma situacdo de perigo para
efetividade da investigacdo ou do processo. Tem seus Pressupostos e Fundamentos (art. 282, |
e Il c/c art. 312 do CPP) e as condi¢bes de admissibilidades no art. 313 do Codigo de
Processo Penal. A prisdo preventiva derivada resulta da conversdo da detengdo em flagrante
em prisdo preventiva( art. 310, Il c/c art. 312 do CPP). Ao passo que a prisdo preventiva
substituta ou subsidiaria, por ter origem no descumprimento de obrigacdes decorrentes de
medida cautelar diversa, como anteriormente mencionado, tem fonte normativa autbnoma
assentada no 8§ 4° do art.282 c/c § 1° do art.312 do Cédigo de Processo Penal, com redacédo
atualizada pela Lei n° 13.964/2019, ndo se sujeitando as restricdes impostas pelas condicbes
de admissibilidades contempladas no art. 313 do Cddigo de Processo, ndo obstante intenso e
interminavel debate doutrinario conforme antes mencionado.

Aliés, tal qual essa modalidade de prisdo cautelar sancionadora, cuja natureza juridica
assemelha-se ao contempt of court, as medidas cautelares alternativas cujos fundamentos séo
0s mesmos da prisdo preventivas( art. 282,1, e art. 312 do Codigo de Processo Penal) ndo se
sujeitam igualmente as condi¢bes de admissibilidades do art. 313 do Cddigo de Processo
Penal.

Divisada essa primeira e importante observacdo, cumpre passar em revista as
condicGes de admissibilidades da prisdo preventiva originéaria ou autbnoma.

Importante destacar, desde logo, que a reforma introduzida pela Lei n°® 13.964/2019,

em relacdo ao art. 313 do Cddigo de Processo Penal, manteve a mesma redacdo do Caput, e
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respectivos incisos I, 11 e 1ll. Converteu, todavia, o antigo paragrafo Unico, instituido pela Lei
n® 12.403/2011, em paragrafo primeiro, com igual redacdo, criando, outrossim, o paragrafo
segundo como redacdo completamente nova.

Observe-se, nesse sentido, que o art. 313, do Cddigo de Processo Penal, com redacdo

modificada pela Lei n® 13.964/2019, restou com a seguinte redacéo:

Art.313 — Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a decretagdo da prisao
preventiva:

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade méxima superior a 4
(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-Lei no
2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal;

Il - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucao das
medidas protetivas de urgéncia;

IV - (revogado)

§ 1° - Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver ddvida sobre a
identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para
esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade ap6s a
identificacdo, salvo se outra hip6tese recomendar a manutencéo da medida.

§ 2° — N&o sera permitida a decretagdo da prisdo preventiva com a finalidade de
antecipacdo de cumprimento de pena ou decorréncia imediata de investigacdo
criminal ou da apresentagéo ou recebimento da dendncia

3.8.7.1 Nos Crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a

guatro anos

Certamente a inovagdo mais significativa feita pela Lei n°® 12.403/2011, foi no que
pertine transformacdo do critério da qualidade da pena( reclusdo e detencdo). Passou a adotar
o0 critério quantitativo da pena ( pena privativa de liberdade méaxima superior a 4 anos), no
escopo de estabelecer coeréncia e harmonia com o art. 44 do Codigo Penal que trata da
possibilidade de substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.

O critério adotado praticamente eliminou a possibilidade de decretacdo de prisdo em
crimes punidos com detencdo, desde que no atual Codigo Penal brasileiro, pouquissimos
crimes punidos com detencdo possuem pena maxima superior a quatro anos, sendo seus
exemplos, o infanticidio( art. 123 do CP) e a exposicdo ou abandono de recém nascido com
resultado morte( art. 134 8 2° do CP) (CUNHA, 2020). Alias, a Lei n° 12.403/2011,
modificando a redagdo do antigo inciso 11, do art. 313 do CPP, instituido pela Lei n°6.416/77,
ja havia abolida a exce¢do em relacdo a prisdo nos crimes punidos com detencdo na hipotese

em que apurada ser o indiciado vadio.



97

Observe-se que todas as hipoteses contempladas no art. 313, Caput, do Cddigo de
Processo Penal, diz com o crime dolosos. Portanto, excluida a possibilidade de crime culposo
e contravencdes. Na verdade, nesse particular, ndo ha novidade. E que a propria redacio
reformada também excluia os crimes culposos e contravencdes penais. Reafirme-se, inclusive,
que as excegdes constantes dos incisos Il e Il1, do art. 313 do Cdodigo de Processo, somente
sdo aplicaveis aos crimes dolosos. Todavia, em situacdo excepcionalissima, constante do §
primeiro, do art. 313, sera examinada a possibilidade de priséo preventiva em crime culposo.

Uma das alteracdes introduzida pela Lei n°® 12.403/2011( modificada pela Lei n°
13.964/2019) se referia ao artigo 313, inciso I, do CPP. Na redacdo anterior a aludida
alteracdo legislativa, a decretagdo da prisdo preventiva poderia ocorrer quando praticado
qualquer crime punido com pena de reclusdo, independentemente da pena maxima cominada.
Desse modo, 0 agente que praticasse o delito de apropriacdo indébita (artigo 168 do Cddigo
Penal) ou furto simples( art.155, caput, do Cddigo Penal), por exemplo, cuja pena méaxima
ndo supera 04 (quatro) anos, poderia ter sua prisdo preventiva decretada se 0 magistrado
entendesse que 0s demais requisitos autorizadores( pressupostos e fundamentos) estavam
presentes.

Duvida ndo ha, neste caso, que estdvamos diante de um grande contrassenso. A prisao
preventiva, como reiteradamente dito, possui carater excepcional e subsidiaria e néo pode,
em hipdtese alguma, sob pena de violacdo ao principio da proporcionalidade, ser mais gravosa
do que a pena que sera aplicada em eventual condenacdo. E era exatamente isso que
acontecia.

Assim sendo, como se admitir a aplicacdo de uma medida mais grave que aquela
provavelmente aplicavel na sentenca? Como prendé-lo cautelarmente se, ao final, mesmo
condenado, ele permanecera em liberdade? A medida cautelar ndo pode ser desproporcional a
este ponto, ndo pode ter carater de san¢do antecipada e ainda mais severa do que aqueloutra
aplicada em caso de condenacdo. Nessa hipotese, deve o magistrado realizar um juizo de
prognose acerca da pena que futuramente seria( serd) aplicada em caso de condenacao.

Com efeito, imp0de-se observar que a substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritiva de direito( arts.43 e 44 do Cddigo Penal), quando presentes seus requisitos
autorizadores, € verdadeiro direito subjetivo do réu e ndo opcao do juiz. Ademais, lembre-se
que se o réu for condenado e ndo Ihe for cabivel a substituicdo da pena, ser-lhe-a aplicado o
regime inicial aberto, o que, mais uma vez, vem a demonstrar a manifesta
desproporcionalidade da custodia cautelar nestes crimes.

Percebe-se, deste modo, que a alteracdo do inciso | do artigo 313 do CPP, introduzida
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pela Lei n°® 12.403/2011, que passou a restringir a decretacdo da priséo preventiva aos crimes
cuja pena maxima seja superior a 04 anos, como regra, confere a este inciso coeréncia
juridica e adequacédo ao principio da proporcionalidade e homogeneidade.

N&o obstante todo esfor¢o despendido pelo legislador no sentido de se harmonizar os
art. 313, 1, do Cddigo de Processo Penal com o art. 44 do Cddigo Penal, a doutrina aponta
certa critica em razdo do mencionado artigo do Cddigo de Processo ndo ter excepcionado 0s
crimes praticados com violéncia ou grave ameaca a pessoa, tal qual se encontra no art. 44 do
Caodigo Penal com redacdo da Lei n® 9.714/98, de sorte que, em tese, nessas situacdes, nao
seria possivel a decretacdo de prisdo preventiva em crimes dolosos praticados com violéncia
Ou grave ameaga a pessoa desde que a pena privativa de liberdade méxima ndo supere quatro
anos.

Instigante, ainda, é o debate doutrinario acerca das hipoteses de concurso de crimes,
causa de aumento ou diminuicao, tera ou ndo reflexo na incidéncia do inciso I, do art.312 do
Caodigo de Processo Penal.

Na hipbtese de concurso de crimes, consoante entendimento do Professor Marco

Antbnio Marques da Silva:

“Se da somatdria dos maximos previstos nos tipos penais ou regras atinentes ao
concurso de crimes, for alcancado patamar superior a 4 ( quatro) anos, é de se
cogitar a norma em tela. Aplica-se, aqui, 0 mesmo critério adotado na Sumula 243
do STJ( O beneficio da suspensdo do processo ndo € aplicAvel em relagdo as
infracBes penais cometidas em concurso material, concurso formal ou continuidade
delitiva, quando a pena minima cominada, seja pelo somatério, seja pela incidéncia
da majorante, ultrapassar o limite de um(01) ano).

E se houver causas de aumento de pena? No tocante as causas, toma-se 0 menor
percentual previsto no tipo penal correspondente. Assim, em se tratando de furto
noturno, 0 méaximo previsto no tipo penal, 4(quatro) anos, é superado pelo acréscimo
de um terco, podendo chegar a 5(cinco)anos e 4(quatro)meses. A mesma
interpretacdo caberia no caso de um furto simples cometido, v.g. contra gestante.

A contrario sensu, no caso de crime tentado, a reducdo aplicavel é a correspondente
ao minimo previsto” (2012, p. 495).

A nova redacdo do artigo 313, I, portanto, se coaduna perfeitamente com o que
preceitua o artigo 44 do Codigo Penal e as medidas proporcionais aos delitos por ele
abrangidos, de sorte que, em regra, verificando o juiz a possibilidade de substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritivas de direitos, ou mesmo a possibilidade de suspenséo
condicional da pena ou suspensdo condicional do processo e até mesmo eventual extin¢do da
punibilidade pela prescricdo ou outra causa extintiva, de maneira que ao final do

procedimento o imputado ndo cumprira pena privativa de liberdade em regime semi-aberto ou

fechado, sob pena de violagdo ao principio da proporcionalidade por auséncia de necessidade
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e adequacdo, ndo deverd decretar a prisdo preventiva do imputado (LIMA, 2011;
SANGUINE, 2014).

Registre-se, por oportuno, que essa regra geral estampada no inciso I, do art. 313 do
Caodigo de Processo Penal ndo contempla a prisao temporaria, desde que em relacdo aquela
medida cautelar pessoal a exigéncia encontra-se prevista no inciso Ill, do art. 1° da Lei n°
7.960 de 1989 (SILVA JUNIOR, 2012).

3.8.7.2 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 Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 — Cddigo Penal ( Redacdo dada pela Lei n® 12.403, de 2011)

Embora tenha reservado a aplicacdo da prisdo preventiva para 0s crimes mais graves,
considerando como tal aqueles que a pena privativa de liberdade em seu grau maximo supera
quatro anos, ndo descuidou o legislador, todavia, de estabelecer excecBes a regra geral
contemplada no inciso |, do art.313 do Cédigo de Processo Penal.

Assim € que manteve a regra inserta no inciso Il, do art. 313, estabelecendo como
condicdo de admissibilidade a anterior condenacdo em sentenca transitada em julgado por
crime doloso, mesmo que o crime sob apuracdo tenha pena maxima inferior a quatro anos.
Observa-se que, necessariamente, ambos 0s crimes devem ser dolosos(“‘condenado por outro
crime doloso”) se qualquer dos crimes, o anterior ou posterior, for de natureza culposa nao se
configura a regra excepcional.

Alias, a observacdo € pertinente exatamente porque a exigéncia da natureza dolosa do
crime, para o efeito da prisdo preventiva, ndo consta do Caput, do art. 313 do Cddigo de
Processo Penal, como deveria ser, circunstancia que afastaria qualquer duvida. Se assim o
fosse, certamente, tanto para a regra geral( art.313,1 do CPP) quanto para as excecGes( art. 1l e
I11), estaria assentada, estreme de ddvida, a necessidade da natureza dolosa do crime (SILVA
JUNIOR, 2012).

Interessante pontuar, outrossim, que de fato pretendeu o legislador estabelecer a
necessidade de que o investigado ou acusado seja reincidente em crime doloso, ainda que nao
tenha feito de forma t&o clara como devesse.

Nesse sentido, verifica-se que a hipdtese normativa cuida da condenacdo por outro
crime doloso em sentenca transita em julgado, fazendo, inclusive, a ressalva quanto aos

efeitos temporais da reincidéncia. Dessa forma, exige-se, quando da apreciacdo dos
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pressupostos, fundamentos e condigfes de admissibilidade para decretacdo da medida
cautelar, ostente o investigado ou acusado condenacdo transitada em julgado por outro crime
doloso, cujos efeitos da reincidéncia ndo tenham sido cessados. Se ndo quisesse instituir
tratamento excepcional ao reincidente certamente ndo teria se reportado inclusive aos efeitos
quinguenais da mesma.

Aliés, esse dispositivo guarda perfeita compatibilidade com o art.44 do Cddigo Penal,
que inviabiliza a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, ainda
que a condenacdo ndo supere quatro anos, verificada a reincidéncia (BADARO, 2015;
MENDONCGCA, 2011).%7

Agrupe-se, por oportuno, em definitivo, que o dispositivo em exame ( inciso 1l, do
art.313 do CPP) a medida que estabelece excecdo a regra do inserta no inciso I, do art. 313 do
CPP, ndo se presta para, por si s6, fundamentar a prisdo preventiva. A norma em observacgao
ndo se destina a justificar a prisdo de indole cautelar, mas, exclusivamente, para sua
autorizacdo, ainda que a pena privativa de liberdade para o crime em apuracao seja inferior a
quatro anos, desde que presentes 0s pressupostos e fundamentos das medidas cautelares em
geral( art. 282, 1, e art.312 do CPP) e ndo seja suficiente e adequada( art.282,11, do CPP) a
aplicacdo de qualquer das medidas cautelares diversas, previstas no art. 319 e 320 do Cddigo
de Processo Penal.

3.8.7.3 Se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra mulher, crianca,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucdo das

medidas protetivas de urgéncia( redacdo conferida pela Lei n°® 12.403/2011)

Antes da vigéncia da Lei n°® 11.340/2006 — Lei Maria da Penha — em que a prisao
preventiva s6 era comportada, regra geral, para os crimes punidos com reclusdo, varias
situacBes de violéncia domeéstica contra a mulher, sobretudo nos casos de lesdes corporais
leve, cuja pena prevista é de detencdo, na impossibilidade de decretacdo da priséo cautelar,
terminavam impunes quando n&o recrudescida a violéncia em razdo da informacéo levada ao
conhecimento das autoridades.

No afd de estancar essa completa desprotecéo, a Lei n® 11.340/22006 — Lei Maria da

1 Em sentido diverso, Walter Nunes da Silva Junior (2012, p. 558) anota que “ Note-se que o legislador
ndo elegeu como condigdo que o acusado ostente situacdo técnica de reincidente. Isso porque, como se sabe, a
reincidéncia s resta caracterizada quando o agente, ap0s ter sido condenado em sentenca transitada em julgado,
volta a praticar novo crime. Portanto, para ocorréncia da reincidéncia, a data da pratica do segundo crime ha de
ser posterior ao transito em julgado”.
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Penha — além de um significativo elenco de medidas protetivas de urgéncia, fez inserir o
inciso 1V ao art. 313 do Cddigo de Processo Penal( se o crime envolver violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, nos termos da lei especifica, para garantir a execucdo das medidas
protetivas de urgéncia) estabelecendo mais uma excecédo a regra geral constante do inciso I(
punidos com reclusdo) que reservava, a& época, a prisdo preventiva aos crimes dolosos,
juntando-se aquelas entdo existentes nos incisos I1( punidos com detencgdo se o réu era vadio
ou, havendo duvida acerca de sua identificacdo, ndo indicava os elementos para esclarecé-1a)
e H( reincidéncia em crime doloso).

Posteriormente, a Lei n® 12.403/2011 aboliu a prisdo preventiva em relacdo ao réu
vadio, nos crimes punidos com detencdo, revogou o inciso 1V, e impds nova redacdo ao
inciso 11, do art. 313 do CPP, mantendo aquela excecdo tocante a violéncia doméstica e
familiar praticada contra a mulher, excluindo, todavia, a referéncia a lei especifica, e ampliou
sua aplicabilidade as situagdes em que a violéncia é levada a efeito em desfavor da crianca,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, acrescentando-se, ainda, sua
finalidade de garantir a execu¢do das medidas protetivas de urgéncia.

Destaque-se que a Lei n° 12.403/2011, ao retirar a referéncia a Lei especifica ( Lei
11.340/2006)no inciso 1V do art. 313, do Codigo de Processo Penal, assim procedeu no
escopo de possibilitar um exército de reserva para se fazer cumprir qualquer medida cautelar
diversa da prisdo, elencada no art.22 da Lei n° 11.340/2006, no Cddigo de Processo Penal,
arts.319 do CPP, ou mesmo instituidas por leis especiais.

Assinale-se, outrossim, que a excecdo somente refere a quantidade da pena maxima,
qual seja, igual ou superior a quatro anos, ndo em relacdo ao crime doloso. Assim, pode-se
aplicar a prisdo preventiva, nas situagdes contempladas no inciso 11, do art. 313 do Codigo de
Processo Penal, desde que o crime seja doloso, praticado no &mbito doméstico e familiar, no
afa de assegurar o cumprimento de qualquer medida cautelar diversa (MENDONCA, 2011).

Importante esclarecer que ndo obstante o dispositivo trate da possibilidade de
decretacdo da medida extrema no escopo de assegurar o cumprimento de medida cautelar
diversa, tem-se que ndo ha, necessariamente, que se adotar uma medida cautelar diversa
como condicdo da medida excepcional. Presentes os pressupostos e fundamentos, a
modulacdo da medida deve ser feita a luz da adequacdo( art. 282,11, do CPP).

Conforme as circunstancias, a prisdo preventiva, na forma da excecdo plasmada no
inciso Ill, do art. 313 do CPP, podera ser originaria(autbnoma) quando, desde logo,
vislumbrar-se a necessidade para neutralizar situagdo de perigo a efetividade da investigacado
ou do processo( art.282,1, c/c art.312 do CPP). Também Pode ser substitutiva, desde que
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descumprida medida cautelar anteriormente decretada. O que deve ser levado em
consideracdo é a adequacdo da medida — escolha racional — no caso concreto, na forma do art.
282, inciso 11, do Codigo de Processo Penal (MENDONCA, 2011).

De outro giro, estima-se que a exce¢do tocante aos crimes praticados com violéncia
doméstica e familiar somente encontra amparo em relagdo a crimes cuja pena privativa de
liberdade seja necessariamente igual ou inferior a quatro anos, vez que as hipdteses de crimes
com pena superior a quatro anos, ja se acham contempladas através da norma geral plasmada
no inciso |, do art. 313 do Cddigo de Processo Penal (MENDONCA, 2011).

3.8.7.4 Davida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos

suficientes para esclarecé-la

A duvida quanto a identidade civil da pessoa ja estava contemplada no inciso Il, do
antigo texto do art. 313 do Cddigo de Processo Penal, com instituida pela Lei n° 6.416/77,
cuja redacédo tratava do cabimento da prisdo preventiva nos crimes punidos com detencao
guando apurado que o réu era vadio ou, havendo duvida sobre a sua identidade, ndo
fornecesse ou ndo indicasse elementos para esclarecé-la.

Essa disciplina, contudo, restou superada pela Lei n°® 12.403/2011 que aboliu a prisdo
do réu vadio e transformou o antigo inciso Il, do art. 313 do Cddigo de Processo Penal em um
paragrafo Unico.

O deslocamento do conteddo reformado do texto e sua localizacdo topografica no
paragrafo unico, revelou-se acertado, vez que, sem as amarras dos incisos componentes do
Caput e nenhuma referéncia a natureza do crime, passou a admitir a decretacdo da priséo
preventiva em qualquer situagcdo, mesmo que em crimes cuja pena maxima nao superior a
guatro anos e até mesmo em crimes culposos, desde que havendo divida sobre a identidade
civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la
(MENDONCA, 2011; SILVA JUNIOR, 2012).18

Mais recentemente, a Lei n°® 13.964/2019 — Pacote Anticrime - uma vez mais alterou a
localizacdo topografica do dispositivo que trata da condi¢do de admissibilidade em razéo de
duvida acerca da identidade civil da pessoa, de sorte que a redagdo restou inserta no 8 1°, do
art. 313, do Cadigo de Processo Penal, ndo fazendo qualquer referéncia, no caput, a natureza
do delito.

18 Em sentido contrario, Gustavo Henrique Badard (2015).
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A duavida quanto a identidade civil, em tese, desde que presentes 0s pressupostos (
prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria) autoriza a decretacdo da priséo
preventiva para assegurar a aplicacdo da Lei Penal fundamentada no art. 282, I, e art. 312 do
Codigo de Processo Penal. Trata-se de hipdtese tipica de cautela final, vez que tem por
desiderato acautelar a efetividade do processo e consequente aplicagdo da Lei Penal.

N&o obstante estime possivel a decretacdo da prisdo preventiva, excepcionalmente, em
crimes culposos, é importante deixar evidente que essa permissibilidade ndo pode servir de
movel para prodigalizar a medida cautelar extrema. E preciso ter sempre presente o carater
excepcional da prisdo preventiva e, sobretudo, sua proporcionalidade em relacdo a pena
privativa de liberdade projetada.

E importante fixar, nesse contexto, que mesmo em caso de dlvida acerca da
identidade civil, sendo possivel a aplicacdo de medida cautelar diversa, menos intensa em
relacdo a restricdo da liberdade, desde que se mostre adequada e suficiente para descortinar a
identificacdo civil e remover o obstaculo a aplicagdo da Lei, deve ser sempre preferivel o
acatamento da medida diversa. A prisdo preventiva somente poderd ser decretada quando
nenhuma outra medida cautelar diversa se apresente como adequada e suficiente para
necessidade da investigacdo ou aplicacdo da Lei Penal.

Alias, a Lei n° 7.960/89, no art.1°, inciso Il, parte final, ja prevé a possibilidade de
prisdo temporaria em caso de davida acerca da identificacdo, todavia para os crimes nela
elencados, com requisitos mais ténues e prazo certo, situacdo que se coaduna a exigéncia
contida na parte final do § 1° do art.313 do Cdédigo de Processo Penal, que determina que o
preso seja colocado imediatamente em liberdade ap6s a identificacdo, salvo se outra hip6tese

recomendar a manutencao da medida.

3.8.8 Priséo preventiva domiciliar

Ordinariamente a prisdo cautelar deve ser cumprida em estabelecimento estatal
adequado para tanto. Alids, consoante norma inserta no art.84 da Lei n® 7.210 — Lei de
Execucdo Penal - o preso provisorio ficara separado dos presos condenados por sentenca
definitiva, no afa de evitar que a convivéncia no carcere contribua para deformacgdo daquele
que ndo ostenta condenacdes precedentes.

A prisdo em domicilio ndo é novidade entre nés, vez que no art. 117 da Lei de

Execucdo Penal consta as hipdteses em que, por razbes humanitérias, € possivel o
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cumprimento da pena no regime aberto em prisdo domiciliar. Todavia, Lei n°® 12.403/2011,
emprestando-lhe nova feigcdo, ao conecta-la com a medida cautelar de privagdo da liberdade,
no art. 317 do Codigo de Processo Penal, acentua que “A prisdo domiciliar consiste no
recolhimento do indiciado ou acusado em sua residéncia, s6 podendo dela ausentar-se com
autorizacdo judicial”. Por sua vez, o art. 318 do Cdédigo de Processo Penal, elenca as situagdes
em que ‘poderd ser deferida a substituicdo da prisdo preventiva pelo recolhimento em
domicilio.

Duvida ndo ha do acerto da Lei n® 12.403/2011, vez que, a mingua de normacdo
especifica, corriqueiramente, buscava-se a aplicacao do art. 117 da Lei de Execucdo Penal aos
presos provisorios. Superada a lacuna legislativa, desde que presente uma das hipoteses
contempladas no art.318 do Cddigo de Processo Penal, por razdes humanitarias, examinadas
no caso concreto, é possivel o deferimento ao preso provisorio o cumprimento da medida
cautelar em domicilio.

Importante, aclarar, desde logo, que a prisdo em domicilio, na verdade, ndo representa
modalidade de medida cautelar alternativa a prisdo preventiva. Alias, sua localizacdo
topografica dissipa qualquer ddvida a esse respeito. Tanto que, embora no mesmo Titulo IX,
elencada no capitulo IV( Da prisdo domiciliar), ndo no Capitulo V, que trata das outras
medidas cautelares diversas da prisdo, cujo extenso rol contemplado no art. 319 do Cddigo de
Processo Penal (BADARO, 2015; MENDONCA, 2011; SILVA JUNIOR, 2012).

Tem-se que a prisdo em domicilio €, na esséncia, a mesma prisdo preventiva. Ocorre,
apenas, a substituicdo do local de cumprimento da privacdo cautelar da liberdade que, em vez
de ser executada no estabelecimento comum ou especial, nas hipo6teses previstas em lei, por
razGes humanitarias, sera cumprida na residéncia do indiciado ou acusado. A substitui¢do
ocorre em relacdo ao local de cumprimento, ndo em relacdo a medida cautelar definida
(SILVA JUNIOR, 2012).

Essa percepcdo, longe de ser de somenos importancia, afigura-se relevante sobretudo
para o fim de reconhecimento do direito a detracdo penal, cuja previséo inserta no art. 42 do
Cadigo Penal, vez que sendo a prisdo em domicilio, especial forma de cumprimento da priséo
provisoria, o tempo de recolhimento residencial serd& computado na pena privativa de
liberdade ou na medida de seguranca.

Destaque-se, outrossim, que a prisdo domiciliar ndo se confunde com a medida
prevista no inciso V, do art. 319 do Codigo de Processo Penal. E que esta medida,
verdadeiramente cautelar diversa da prisdo, na forma do art. 282, 1 e Il, do Cédigo de

Processo Penal, tem por desiderato o recolhimento domiciliar limitado ao periodo noturno e
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nos dias de folga, razdo pela qual pode ser compatibilizada com o trabalho e estudo. Ja a
prisdo em domicilio, forma de adimplemento da prisdo cautelar, por implicar em completa
privacao da liberdade, cuja substituicdo do local de cumprimento da prisdo provisoria baseada
em razbes humanitarias, taxativamente definidas, ndo se compatibiliza com atividades
externas ao domicilio.

N&o sem razdo o legislador, no art. 317 do Cddigo de Processo Penal, deixou
assentado que a saida do domicilio devera ser precedida de autorizacdo judicial. Essa
permissibilidade pode ser especifica para certa e determinada atividade, tal qual
comparecimento a um casamento ou sepultamento. Mas pode ser para situagdes gerais, tais
quais em dia e horarios especificos, comparecer ao hospital para exames, consultas,
frequéncia a culto religioso (MENDONCA, 2011).

Importante registrar que a prisdo em domicilio pode ser cumulada com medida
cautelar diversa, desde que com ela guarde compatibilidade légica. Assim é que no elenco das
medidas cautelares, previsto no art. 319 do Cddigo de Processo Penal, enxerga-se que a
monitoracao eletronica (inciso 1X, do art. 319 CPP) afigura-se absolutamente compativel com
a prisdo em domicilio, sendo certo que podera servir inclusive como instrumento para
fiscalizacdo de sua eficacia (SILVA JUNIOR, 2012).

Alias, acerca dessa cumulatividade, o art. 318-B, do Codigo de Processo Penal, com
redacdo incluida pela Lei n° 13.769 de 2018, prevé que “a substituicdo de que tratam os
arts.318 e 318-A podera ser efetuada sem prejuizo da aplicacdo concomitante das medidas
alternativas previstas no art.319 deste Codigo”.

Projete-se, outrossim, que ndo obstante o art. 318 do Cddigo de Processo Penal refira
apenas a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar, é certo que a omissédo do legislador
quanto a prisdo temporaria ndo impede que, presentes as mesmas razfes, a substituicdo da
prisdo temporaria pelo recolhimento em domicilio. E que a prisdo temporaria tal qual a
preventiva sdo especies do género prisdo cautelar, desde que detentoras da mesma natureza
juridica, ndo se enxerga qualquer Obice para aplicacdo a prisdo temporaria, vez que apenas
ocorrera a substituicdo do local de cumprimento da cautela por razdes de indole humanitaria
(SANGUINE, 2014; SILVA JUNIOR, 2012).

Assim sendo, decretada a prisdo temporaria, no curso das investigacdes preliminares,
verificando-se presentes uma das hipoteses de admissibilidade da substituicdo do local de
cumprimento da medida cautelar, por razbes humanitarias, deve ser deferido igual tratamento
ao preso temporario, vez que ndo ha razao que estimule o tratamento dispares entre o0 preso

decorrente de preventiva e aquele sujeito a prisdo temporaria.



106

3.8.8.1 Hipoteses de cabimento da prisdo em domicilio

O art. 318 do Cadigo de Processo Penal, imbuido do proposito de oferecer tratamento
digno e humanitario ao indiciado ou acusado, estabelece, taxativamente, as hipoteses de
cabimento da prisdo em domicilio quando o agente for: I) ao maior de 80 anos; IlI)
extremamente debilitado por motivo de doenca grave; Ill) imprescindivel aos cuidados
especiais de pessoa menor de 6(seis) anos de idade ou com deficiéncia; 1V) gestante; V)
mulher com filho de até 12 ( doze) anos de idade incompletos; VI) homem, caso seja 0 Unico
responsavel pelos cuidados do filho de até 12(doze) anos de idade incompletos( incluido pela
Lei n® 13.257 de 2016).

Registre-se que o inciso 1V do art. 318 do Cddigo de Processo Penal teve sua redacédo
alterada pela Lei n° 13.257/2016, que acrescentou, ainda, os incisos V e VI, conforme sera
examinado na sequéncia.

Importante aclarar que o § Unico do art. 318 do Codigo de Processo Penal prevé que
para substituicdo da prisdo cautelar em domiciliar o juiz exigira prova idénea dos requisitos

ali elencados.

3.8.8.1.1 Indiciado ou acusado maior de 80 anos de idade

A prisao cautelar em domicilio daquele que ostenta a avancada idade de 80 ( oitenta )
anos é medida que encontra lastro e conexao no principio da dignidade humana, albergado
como um dos fundamentos da Republica Federativa brasileira.

N&o por outra razdo, que no afd de estabelecer especial protecdo a pessoa idosa, a
politica criminal brasileira em inumeras situacBes prestigia o idosos que se encontra
submetido ao sistema de justica criminal, evidentemente, que esse tratamento ndo tem o
cond&o de subtrair sua responsabilidade desde que achado em culpa.

Foi exatamente nesse contexto que a Comissdo de reforma do Cddigo de Processo
Penal estabelecia inicialmente a prisdo domiciliar para aquele que ostentasse 60( sessenta)
anos de idade. Posteriormente, no texto definitivo da Comisséao a idade foi alterada para 70 (
setenta) anos. Todavia, durante os trabalhos no Parlamento, esse referencial etario foi
majorado para alcancar aqueles que contam com 80( oitenta) anos de idade. Talvez, por ndo

agregar nenhuma outra exigéncia além da idade, elevou-se o referencial cronologico para
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obtencéo do beneficio (SILVA JUNIOR, 2012).

Esse tratamento humanitario, alids, ndo se apresenta como novidade no direito
criminal brasileiro, tanto que no proprio Cddigo Penal ha varios dispositivos que estabelecem
especial consideracdo em razdo da idade do investigado ou acusado ser superior a setenta
anos, tal qual a circunstancia atenuante (art. 65, 1), a reducdo pela metade do prazo
prescricional ( art. 115 ) e para a prisdo domiciliar como estagio do cumprimento da pena (
art. 117,1, da Lei de Execucéo Penal).

O inciso | do art. 318 do Codigo de Processo Penal prevé a possibilidade do juiz
determinar a substituicdo da prisdo cautelar por domiciliar em razdo da idade do indiciado ou
acusado. Assim é que sendo maior de 80 ( oitenta ) anos, poderd o magistrado fazer a
substituicdo do local de cumprimento da prisao cautelar.

Observa-se que o dispositivo ndo faz mencao a qualquer outra condicionante. Satisfaz
com o simples critério etario do sujeito submetido ao procedimento criminal. Assim sendo
ndo é dado ao magistrado exigir aquilo que a lei ndo o fez. Ndo obstante o art. 318 do Cddigo
de Processo Penal utilize a expressdo “poderd”, desde que a condigdo etaria esteja robustecida
nos autos através de prova iddnea, certiddo de nascimento ou casamento, devera ser deferida a
providéncia humanitaria (BADARO, 2015).1°

3.8.8.1.2 Extrema debilidade em raz&o de doenga grave

Inserto no inciso 1, do art. 318 do Cddigo de Processo Penal, encontra-se prevista a
possibilidade de substituicdo do local do cumprimento da prisdo cautelar pela domiciliar
desde que condicionada a verificagdo de debilidade extrema decorrente de doenga grave.

Nao obstante semelhante aquela previsdo encontrada no art. 117, Il, da Lei de
Execucdes Penais, hé, todavia, nitida distingdo entre essas duas realidades. E que na hipotese
prevista na LEP, exige-se, apenas, a constatacdo de doenca grave para que o0 apenado tenha o
direito a cumprir sua pena em domicilio. Por sua vez, a prisdo domiciliar prevista no art. 318
do Cdédigo de Processo Penal, por dizer acerca do adimplemento de medida cautelar, o
legislador foi muito mais rigoroso. Passou a exigir como consequéncia da doenca grave, 0
estado de extrema debilidade. S&o dois, portanto, 0s requisitos: a) doenca grave; b) extrema
debilidade como consequéncia.

19 Em sentido oposto, Mendonga (2011) anota que “(...) Nao ha, portanto, 6bice absoluto a decretagdo e

manutenc¢do da prisdo preventiva de pessoas acima de 80 anos, especialmente quando devidamente justificadas
por circunstancias concretas. Inexiste, assim, direito adquirido a prisdo domiciliar pelo simples fato de possuir o
acusado mais de 80 anos” (p. 411).
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No contexto dessas exigéncias, a lei ndo se satisfaz apenas com a existéncia de
doenga. A doenga necessita se qualificar como grave. De outro giro, ndo basta a debilidade
como consequéncia. Mais que isso. Exige-se que a debilidade seja extrema. Essa exigéncia é
de tal magnitude que retira do agente, em razdo de sua condicéo fisioldgica, a possibilidade de
oferecer qualquer perigo aos valores estampados no art. 282, I, e art. 312 do Cddigo de
Processo Penal (MENDONCA, 2011).

Registre-se que a situacdo fisioldgica precisa ser testificada através de laudo pericial
que indique o grau da debilidade, qualificando-a como extrema e a exata conexao com a
doenca grave (SILVA JUNIOR, 2012).

3.8.8.1.3 Pessoa presa imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de seis anos de

idade ou com deficiéncia

Essa hipotese que autoriza a substituicdo do local de cumprimento da prisdo cautelar
pelo domicilio encontra-se amparada nos principios da protecdo integral e absoluta prioridade
gue socorrem a crianca e a pessoa deficiente. Revela-se claro que objeto da tutela ndo € a
pessoa submetida a prisdo cautelar, mas a crianga menor de seis anos ou, ainda que maior,
com deficiéncia.

Observe-se que, diferente da previsdo estampada no art. 117, I1l, da Lei de Execucéo
Penal, o inciso Ill, do art. 318 do Codigo de Processo Penal, ndo se satisfaz com a
circunstancia que a pessoa presa tenha filho menor ou, ainda que maior, seja deficiente fisico
ou mental. Reclama-se mais que isso. Deve haver vinculo de dependéncia. Exige-se que a
pessoa seja imprescindivel aos cuidados especiais da pessoa menor de seis anos ou portadora
de deficiéncia (MENDONCA, 2011).

A norma sob apreciacgéo tem por desiderato a tutela da crianga menor de seis anos ou,
ainda que maior, com deficiéncia, evitando-se com isso o abandono de pessoas que
demandam cuidados especiais. Importante ressaltar que o preso deve ser imprescindivel aos
cuidados da crianca menor de seis anos ou com deficiéncia. Significa dizer que deve ser a
Unica pessoa apta a oferecer os cuidados especiais reclamados. Havendo outras pessoas da
familia capazes de oferecer a protecdo ou cuidados necessarios, ndo se defere a substituicdo
do lugar de cumprimento da medida cautelar restritiva da liberdade ambulatoria
(MENDONCA, 2011; SANGUINE, 2014).

Registre-se, ainda, que diversamente da previsdo estampada no art. 117, 111, da Lei de
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Execugéo Penal, ndo se exige que a medida cautelar recaia na mulher. A previsdo normatizada
no inciso Ill, do art. 318 do Cddigo de Processo, conformando-se com o principio da
isonomia de tratamento, socorre tanto a mulher quanto o homem preso cautelarmente. Basta
que a pessoa submetida a medida cautelar seja imprescindivel, a Unica capaz de oferecer 0s
cuidados especiais reclamados pela crianca ou pessoa com deficiéncia.?°

Nesse contexto, no escopo de demonstrar as situagdes caracterizadoras das
condicionantes legais, deve-se produzir prova gquanto a idade da crianca ou da deficiéncia
fisica ou mental. Aquela se faz atraves de certiddo de nascimento. A comprovacdo da
deficiéncia, faca-se através de laudo pericial respectivo. No que toca a prova da relagdo de
dependéncia ou imprescindibilidade em relacdo ao preso, ao que parece, afigura-se mais
complexa. Todavia, pode ser demonstrada através de qualquer meio iddneo, tal qual a prova
documental, e, inclusive, por meio de prova testemunhal, produzida em audiéncia, no afa de
revelar a existéncia da relacdo caracterizadora da imprescindibilidade dos cuidados especiais
devidos por aquele submetido ao cumprimento da priséo cautelar.

3.8.8.1.4 Prisdo em domicilio da gestante

Preocupado em oferecer tratamento digno a gestante, O inciso IV, do art. 117 da Lei
de Execucdo Penal oferecer protecdo a condenada beneficidria do regime aberto,
independentemente do periodo de gestacdo, instituindo norma que serviu de inspiracao a Lei
12.403/2011, que inaugurou nova sistematica no tratamento da prisdo domiciliar.

Como anteriormente mencionado, a Lei n® 13.257/2017, alterou o inciso IV, cuja
redacdo conferida pela Lei n® 12.403/2011, acrescentando, ainda, os incisos V e VI ao art. 318
do Caodigo de Processo Penal.

Diversamente do que prevé a Lei de Execucdo Penal, a redacdo reformada, embora
mais limitada, protegia a gestante a partir do sétimo més ou em caso de gravidez de alto risco.
Duas eram as hipoteses: i) gestacdo a partir do sétimo més; ii) gestacdo de alto risco
independentemente do periodo. A atualizacdo legislativa certamente ocorreu com o proposito

de oferecer maior protecdo e seguranca a gestante em qualquer fase de sua gestacdo, inclusive

20 Nesse particular, Silva Janior (2012): “E 6bvio que esse direito & prisdo domiciliar ndo é reconhecido

apenas a mulher. Embora em nosso contexto socio-cultural, comumente, quem se encarrega da guarda e da
educagdo da prole ou de cuidar de pessoas com deficiéncia seja a mulher, em alguns casos esse papel é exercido
pelo homem” (p. 576).
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sem fixar prazo para o término do recolhimento domiciliar,?! ainda que a gravidez néo ofereca
risco.

Embora tenha deixado de fixar termo final para o periodo da prisdo em domicilio,
particularmente, estimo deva ser compatibilizada a situacdo com o periodo de lactacdo, ou
seja, enquanto amamentando, podera a parturiente permanecer recolhida em domicilio. Essa
interpretagdo se coaduna com a norma insculpida no inciso L, do art. 5°, da Constitui¢do da
Republica, que proclama: “as presidiarias serdo asseguradas condicdes para que possam
permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentacao”.

Tendo em vista que o inciso 1V, do art. 318 do Cddigo de Processo Penal, com
redacdo alterada pela Lei n°13.257/16, ndo estabelece qualquer outra condicionante, em tese,
basta a comprovacao da gestacéo, cujo 6nus da prova é da requerente, para que seja deferida a
prisdo em domicilio, ndo obstante registre-se interpretacdo Jurisprudencial no sentido de que
se 0 estabelecimento prisional oferece condi¢bes adequadas para gestacdo, ndo héa ilegalidade

na negativa da prisdo em domicilio.??

3.8.8.1.5 Mulher com filho menor de até 12 (doze) anos incompletos

No escopo de conferir concrecdo ao principio da protecdo especial e absoluta
prioridade a crianca e ao adolescente, cuja previsao estampada no art. 227 da Constitui¢do da
Republica, a Lei n® 13.257/2016 assegura que podera ser deferido a mulher com filho de até
12( doze) anos de idade incompletos o direito a prisdo em domicilio.

Assim é que o inciso V, do art. 318 do Codigo de Processo Penal, ao instituir essa
permissibilidade, sem dlvida, tem por escopo a prote¢do a crianca, reconhecendo, outrossim,
que inumeras familias brasileiras se organizam em torno da mulher e mée, de sorte que a sua
auséncia em razdo do carcere provisorio podera deixar ao abandono, desprotecdo e toda sorte
de prejuizo moral e material a sua prole.

Observa-se, mais uma vez, que a protecdo que se deseja alcangar destina-se a crianca.
Nesse contexto, independentemente da necessidade de cuidados especiais ou deficiéncia,

conforme hipdtese prevista no inciso 11, do art. 318 do Cédigo de Processo Penal, desde que

2 Nesse sentido, anota Andrey Borges de Mendonga, “Interessante notar que o legislador ndo estabeleceu

o termo ad quem da prisdo domiciliar nesse caso, mas se infere que é até o nascimento ou, a0 menos, apos 0
puerpério. Apds tal periodo, deve-se analisar o cabimento da manutencdo da prisdo domiciliar a luz do inciso Ill,
ou seja, quando for imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de seis anos de idade, se for o caso”
(2011, p. 414-415).

22 Conforme destacado por Gustavo Henrique Badar6 (2020), o STJ entendeu que “ndo ha ilegalidade na
negativa de substituicdo da preventiva por prisdo domiciliar da paciente gravida, pois ndo foi comprovada a
inadequacao do estabelecimento prisional a condicdo de gestante ou lactante da paciente.
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demonstrado que a m@e com filho de até doze anos de idade incompletos, submetida a prisao
preventiva ou temporéria, poderd ter o local de cumprimento da medida cautelar substituido
pelo recolhimento domiciliar.

De outra parte, observa-se que o art. 318-A do Codigo de Processo Penal, com redacéo
incluida pela Lei n° 13.769/2018, ao possibilitar a substituicdo da prisdo preventiva por
domiciliar em relacdo a mulher gestante ou que for mde ou responsavel por criangas ou
pessoas com deficiéncia, estabelece as seguintes condicionantes: i) ndo tenha cometimento
crime com violéncia ou grave ameaca a pessoa; ii) ndo tenha cometido o crime contra seu

filho ou dependente.

3.8.8.1.6 Homem, caso seja o unico responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze) anos

de idade incompletos

A razdo de ser da norma estampada no inciso VI, do art. 318 do Cddigo de Processo
Penal, em tese, é a mesma daquela prevista no inciso anterior que socorre a mulher no afé de
assegurar a tutela do filho de até doze anos incompletos.

Observa-se, todavia, nessa previsdo inserta no inciso VI, do art. 318 do Cddigo de
Processo Penal, que o legislador foi mais comedido em relacdo aquela constante do inciso V.
Porquanto, ao instituir a permissibilidade, cuidou logo de dizer que somente contempla o
homem, caso seja 0 Unico responsavel pelos cuidados do filho de até doze anos de idade
incompletos. Presente a méde ou outra pessoa responsavel com aptiddo para oferecer ao filho
os cuidados necessarios, ndo se defere a prisdo em domicilio.?3

Acrescente-se que na situacdo contemplada nos incisos V e VI, do Cédigo de Processo
Penal, a Lei ndo cogita de cuidados especiais, tal qual o fez em relacéo a hipdtese prevista no
inciso 111, mas apenas aqueles ordinariamente requisitados em razdo da apoucada idade. Alias,
guando se reporta a cuidado especiais poderia o legislador ter sido mais preciso, haja vista que
a expressdo apresenta-se extremamente vaga e permedvel, desde que, a rigor, qualquer
crianga, independentemente de seu estado de saude fisico e mental, reclama cuidados

especiais.

3.8.9 Revogacao e Revisdo da Prisdo Preventiva

2 Nesse sentido, Gustavo Henrique Badaré (2020), anota que ” Nessa hipotese, mais do que

imprescindivel, o preso devera ser absolutamente insubstituivel, sendo a Unica pessoa que, sem auxilio de
qualquer outra, cuide do filho menor de 12 anos” (p. 1189).
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A prisdo cautelar assenta-se em seus pressupostos, prova da existéncia do crime e
indicios suficientes de autoria e fundamentos( art. 282,1 e art. 312 do CPP)visando remover
situacdo de perigo para efetividade da investigacdo criminal ou do Processo. O perigo
concreto que desafia a decretacdo da medida cautelar se revela presente ou futuro,
circunstancial e transitorio, devendo ser estancado através da prisdo provisoria. Por essa
razdo, relacionada a efetividade do procedimento, diz-se que é uma medida conservativa e
assecuratoria do provimento futuro.

Observa-se, nesse contexto, que superada a situacdo circunstancial com a remogéo do
perigo para um dos valores normatizados, impde-se a dispensabilidade da cautela, vez que
alcancada sua finalidade instrumental, ndo ha razdo para sua subsisténcia sem a perseveranca
dos motivos que a lastrearam.

Sem esforgo é perceptivel que o exame da revogacdo da prisdo cautelar conecta-se as
suas proprias caracteristicas da instrumentalidade, provisoriedade ( art.282, § 5° do CPP)
excepcionalidade( art.282, § 6° do CPP) e proporcionalidade.

Desde que concebida como medida excepcional, somente devera ser adota quando se
afigure imprescindivel, de sorte que nenhuma outra medida diversa da prisdo seja capaz de
arrostar, no caso concreto, o perigo para efetividade do procedimento. Por sua vez, a
provisoriedade revela-se através do seu carater rebus sic stantibus, sendo certo que é
decretada e subsiste quando e enquanto presentes dos pressupostos e fundamentos que lhe
serviram de mdvel. Superada a situacdo de risco que reclamou sua adocdo, desaparecendo
sua razdo de ser, ndo deve se perpetuar sob pena de se desfigurar, passando a assumir
verdadeira feicdo de punicdo antecipada. Assim é que decretada por conveniéncia da
instrucéo, apos o encerramento desta, com a produgdo de provas, ndo mais se afigura presente
o fundamento de sua decretacdo, impondo-se a dispensabilidade. Do mesmo modo, quando
adotada para o fim de assegurar a aplicacdo da Lei Penal, superada coleta de provas,
descortinando-se que provavelmente o acusado sera absolvido, ndo ha razdo para mantenca da
prisdo até eventual sentenca absolutoria. Por ser instrumental ndo se destina a fazer justica. E
um instrumento a servico do instrumento. Tem por desiderato, na realidade, assegurar a
efetividade do provimento jurisdicional a ser prolatado no futuro. Por outro lado, ha que se
observa certa relacdo de proporcionalidade entre a prisdo cautelar e a pena que se vislumbra
aplicavel. Verificando-se descompasso entre a medida cautelar e pena em prognose, estimada
ou projetada, de sorte que a medida provisoria se afigura mais severa que a propria pena

eventualmente aplicavel, ndo deve subsistir a cautela.
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Interessante anotar, outrossim, que dentre as medidas cautelares possiveis de adogdo
no curso procedimento, a prisdo provisoria, sem sombra de duvida, é aquela que revela a mais
intensa necessidade cautelar. E detentora do grau méaximo de cautelaridade para o caso
concreto (BADARO, 2011).

Assim sendo, desde que uma das medidas cautelares diversas da prisdo, previstas no
art. 319 do Cddigo de Processo Penal, afigure-se adequada ( inciso Il do art. 282 do CPP) para
preservacdo dos valores encartados no inciso I, do art. 282 e art. 312 do Codigo de Processo
penal, e afastar aquela situacdo de perigo, ndo ha razdo para lancar mdo da medida cautelar
mais invasiva da liberdade. Caso tenha sido inicialmente adotada a medida extrema,
verificando-se no curso do procedimento que as razdes cautelares foram atenuadas, a priséo
deve ser substituida por outra medida menos intensa. Por outro lado, removido
completamente o perigo, ha que ser revogada a prisdo cautelar, desde que ndo mais
necessaria( art. 316 do Cddigo de Processo Penal).

Revogada a prisdo cautelar, se sobrevierem razbes que a justifiguem, tal qual o
ressurgimento do estado de perigo para efetividade da investigacdo ou do processo decorrente
da liberdade, podera o magistrado, desde que provocado, uma vez mais, decretar a prisao
preventiva, na forma inserta na parte final do Caput, do art. 316 do Codigo de Processo Penal.

Embora sem fixar efetivamente prazo para prisdo preventiva, adotando-se a doutrina
do néo prazo, a Lei n® 13.964/2019 estabeleceu importante norma de controle ao instituir o §
Unico ao art. 316 do Cddigo de Processo Penal, impondo-se ao 6rgdo emissor, através de
decisdo fundamentada, a revisdo periddica, de oficio, a cada 90 ( noventa ) dias, sob pena de
tornar ilegal a prisdo cautelar. A revisdo como sOi acontecer pressupBe 0 reexame dos
pressupostos e fundamentos da prisdo cautelar calcado em fatos novos ou contemporaneos
aquele instante de cognicio (BADARO, 2020). Nio pode se apoiar em fatos pretéritos que
serviram de lastro & decretacdo originaria da medida cautelar. E preciso descortinar que,
passado aquele periodo, o perigo ainda persiste e demonstrar com fatos concretos e
posteriores a necessidade da prorrogacdo da priséo cautelar.

Alias, esse importante instrumento de controle que serve inclusive para impor
celeridade ao procedimento, encontra-se sintonizado com Resolugdo n° 66/2009, do Conselho
Nacional de Justica que determina, estando 0 reu preso provisoriamente, ha mais de trés
meses, Com Processo ou inquérito parados, cumpre ao juiz ou relator, em caso de processo nos
Tribunais, investigar as razdes da demora, indicando, outrossim, as providéncias adotadas, a
serem, posteriormente, comunicadas a Corregedoria Geral da Justica ou & Presidéncia do

Tribunal.
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De outro giro, importante divisar a revogacdo da prisdo preventiva do seu
relaxamento. Aquela pressupde o desaparecimento dos motivos que serviram de lastro para
decretacdo da custddia cautelar. No instante de sua decretacdo estavam presentes 0s
pressupostos e fundamentos, neutralizada a situacdo de perigo, ndo mais se verifica a
necessidade de sua permanéncia, impondo-se, por consequéncia, a dispensabilidade da priséo
provisoria. Por sua vez, o relaxamento de prisdo conecta-se a existéncia de vicio formal, tal
qual a incompeténcia para decretacdo da medida cautelar ou mesmo ao excesso de prazo.
Neste caso, a prisdo, originariamente, legal e necessaria, restou contaminada pela ilicitude
superveniente decorrente do excesso de prazo e consequente constrangimento ilegal. Ainda
que o legislador ndo tenha definido prazo para prisdo preventiva, aplica-se nessa quadra o
principio do julgamento em prazo razoavel, cuja moldura legal estampada no inciso LXXVIII,
do art. 5°, Caput, da Constituicdo da Republica. Alias, ndo atoa o inciso LXV, do art. 5°,
Caput, da Carta Politica, determina que a prisdo ilegal sera imediatamente relaxada pela
autoridade judiciéria.

De igual modo, ndo ha confundir revogacdo da prisdo preventiva com a liberdade
provisoria. A revogacdo da prisdo provisoria, tal qual assentado, ocorre em razdo do
desaparecimento da situacéo de perigo concreto a um dos valores alinhados no inciso I, do art.
282 e no art. 312, do Cddigo de Processo Penal. A prisdo anteriormente necessaria deixou de
sé-la. Superada a causa ndo ha razdo para subsisténcia dos efeitos. Por sua vez, a liberdade
provisdria ocorre exatamente porque no instante da cognicdo ndo se visualizam presentes
pressupostos e fundamentos para decretacdo da prisao preventiva.

A Constituicdo da Republica proclama verdadeira tutela da liberdade, assegura, no art.
5°, Caput, inciso LXVI, que ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a Lei
admitir a liberdade provisoria com ou sem fianca. Na Lei n® 12.403/2011, observa-se que a
liberdade provisoria assume a funcdo de medida de contra cautela a prisdo em flagrante em
duas situaces: i) na hipdtese de excludentes de ilicitude, cuja previsdo encartada no antigo
paragrafo unico do art. 310 do Codigo de Processo Penal; ii)Quando em razdo da situagao
econdmico-financeira o autuado ndo possa recolher a fianca arbitrada ( art. 350 do Cddigo de
Processo Penal) (BADARO, 2020). Com a entrada em vigor da Lei 13.964/2019, o paréagrafo
unico do art. 310 do Codigo de Processo, com redacdo concedida pela Lei 12.403/2011, foi
topograficamente relocalizado passando a se abrigar no § 1° do art. 310 do Cddigo de
Processo Penal, mantido integralmente o seu sentido.

Superado esse ponto, tomando como vetor que o Supremo Tribunal Federal

rotineiramente vem reformando decretos de prisdo preventiva que ndo apresentam os devidos
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fundamentos e ndo apontam, de forma especifica, a conduta praticada pelo réu a justificar a
prisdo antes da condenacgdo, pelo &mbito de abrangéncia da prisdo preventiva é com base nela
que esta pesquisa analisard a aplicacdo do principio da proporcionalidade frente as prisoes
cautelares, através de uma investigacdo que se aplica também as outras medidas cautelares

diversas adotadas no curso do procedimento criminal.
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4 PRESUNCAO DE INOCENCIA E PRISAO CAUTELAR

4.1 A presuncéo de inocéncia nos tratados e convencdes internacionais e na constituicao
brasileira de 1988

A garantia Constitucional da Presuncdo de Inocéncia, historicamente, encontra-se
positivada em diversos documentos internacionais de relevante valor e influéncia para os
direitos humanos.

Em qualquer investigacdo que se realize no afé de descortinar a historia dessa garantia,
é certo afirmar que ndo obstante remonte ao Direito Romano, o documento de maior
relevancia historica onde primeiramente encontrada foi a Declarac¢do dos Direitos do Homem

e do Cidaddo de 1789, aprovada pela Assembleia Nacional da Franca:

9° - Todo acusado é considerado inocente até ser declarado e, se julgar indispensavel
prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente
reprimido pela lei.

Em seguida, outro documento histérico e relevante que se encontra é a Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o, cuja aprovagdo e proclamacdo ocorreu
através da 1832 Assembleia da Organizagdo das Nac¢des Unidas, ocorrida em 10 de dezembro

de 1948, onde a Presuncdo de Inocéncia restou solenemente proclamada nos seguintes termos:

X1.1 — Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem direito de ser presumido
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em
julgamento puablico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias
necessarias a sua defesa.

Em diversos outros documentos de alcance regionalizados sdo encontradas referéncias
historicas do Principio da Presuncéo de Inocéncia. Todavia, para o fim a que interessa a essa
investigacdo académica, importante trazer o registro da insercdo do mencionado Principio
Constitucional no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, adotado pela
Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 16.12.1966, vez que internalizado ao Direito
brasileiro, através do Decreto n°® 592 de 06 de julho de 1992, cuja redagdo em parte resta
assim sufragada: “Art.14.2 Qualquer pessoa acusada de infracdo penal ¢ de direito presumida

inocente até que a sua culpabilidade tenha sido legalmente estabelecida”.
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Outro documento de extrema relevancia para o estudo histérico do Principio da
Presuncdo de Inocéncia é o Pacto de S&o José da Costa Rica - Convencdo Americana Sobre
Direitos Humanos -, adotada no ambito da Organizacdo dos Estados Americanos, realizada
em San José da Costa Rica, em 22 de dezembro de 1969, igualmente internalizada ao sistema
juridico brasileiro, através do Decreto n° 678 de 6 de novembro de 1992, cuja redacao vazada
nos seguintes termos: “Art.8.1 Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia, enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa”.

Acerca da natureza das normas do Pacto Sobre Direitos Civis e Politicos de 1966 e o
Pacto de S&o José da Costa Rica, ambos integrantes do ordenamento juridico brasileiro, desde
que ratificados através dos Decretos n°® 592/92 e n° 678/92, respectivamente, consoante
posicdo consolidada no Supremo Tribunal Federal, ostentam o status normativo supralegal, de
sorte que qualquer Lei Ordinaria, anterior ou posterior a sua ratificacdo, com eles colidentes
ndo terdo eficacia.

Registre-se, alias, que importante setor doutrinario antes mesmo dessa posi¢éo adotada
pelo Supremo Tribunal Federal j& se posicionava no sentido de que os tratados e convengdes
internacionais de direitos humanos possuem natureza constitucional (GOMES FILHO, 1994;
PIOVESAN, 2000).

No plano Constitucional, a Presuncdo de Inocéncia encontra-se topograficamente
localizada entre os direitos e garantias fundamentais, cuja moldura estampada com a seguinte
redagdo: “Art. 5° LVII — ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado da
sentenca penal condenatéria”.

Registra-se que antes da promulgacdo da Constituicdo Federal de 5 de outubro de
1988, o Principio da Presuncgéo de Inocéncia ndo se encontrava positivado no sistema juridico
brasileiro. Nesse sentido, a Constituicdo da Republica € o documento pioneiro em ofertar
abrigo ao Principio da Inocéncia no ordenamento juridico brasileiro.

A partir da promulgagéo da Constituicdo Federal surgiu certa discussdo doutrinaria
acerca do acerto ou ndo em relacdo a redacdo constante do texto constitucional. Do ponto de
vista de sua literalidade o texto constitucional ndo consagra expressamente o Principio da
Presuncéo de Inocéncia.

Alias, ha quem enxergue nessa redacéo inclusive certa influéncia do texto constante do
art. 27.2 da Constituicao Italiana de 1948, vez que tambem utilizou a redacdo muito mais no
sentido de estabelecer uma presungdo de ndo culpabilidade. Observa-se, todavia, que as
expressoes “presungdo de inocéncia” e “presuncdo de ndo culpabilidade”, rigorosamente

falando, séo apenas variantes semanticas ou linguisticas de idéntico conteddo que ndo tem o
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conddo de amesquinhar o real sentido do Principio da Presuncdo de Inocéncia (GOMES,
1998).

Atualmente esse debate perdeu o sentido. Estima-se que as expressdes se equivalem
em sentido e contetdo. A partir da internalizacdo do Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos de 1966, através do Dec. 592/92 e do Pacto de So José da Costa Rica pelo
Dec.678/92 que expressamente proclamam a presuncdo de inocéncia, desde que norma
supralegal incorporada ao ordenamento juridico nacional, conforme Jurisprudéncia
consolidada do Supremo Tribunal Federal, ndo ha razdo para subsisténcia dessa discussao
reducionista.

Sob certos aspectos, aliés, o texto Constitucional constante do inciso LVII do art. 5°,
ao demarcar o limite temporal em que subsiste o estado juridico de inocéncia, foi mais além
que os tratados internacionais, vez que condicionou sua vigéncia até o transito em julgado da
sentenca penal condenatdria, tal qual fizeram a Constituicdo Portuguesa de 1974 ( art. 32.2) e
Italiana de 1948( art. 27.2°).

4.2 Conteudo e Sentidos do Principio da Presuncdo de Inocéncia

Na andlise do seu contetdo, estima-se que o principio da presuncdo de inocéncia pode
ser decomposto da seguinte forma: a)regra probatoria; b) regra de juizo ou julgamento; c)
regra de tratamento.

Antes da andlise conteudistica, importante verificar que o Principio da Presuncdo de
inocéncia ndo encerrar uma presun¢do em sentido técnico-juridico. A presuncédo de inocéncia,
na verdade, representa uma opcdo de Politica — garantia politica — conectada com um certo
modelo de processo penal derivado do préprio modelo de Estado Constitucional e
Democratico de Direito que tem a dignidade da pessoa humana como um dos seus
fundamentos.

Sem duavida que dentre os principios constitucionais aplicaveis ao Processo Penal a
Presuncdo de Inocéncia é aquele que projeta maior relevancia na relacdo entre o poder
punitivo do Estado e o direito fundamental de Liberdade do cidaddo. Seu contetdo reflete
significativa limitacdo e condicionamento a legitimidade dos procedimentos tanto no que
pertinente a atividade probatoria quanto ao tratamento dispensado ao investigado ou acusado.

Em razdo de sua intima relagdo com a dignidade humana e, sobretudo, com o devido
processo legal, afigura-se como sendo genuina garantia fundamental de liberdade, a medida

que somente um conjunto probatorio pleno, licito e coerente sera capaz de autorizar o Seu
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desfazimento. Reflete, nesse sentido, a necessidade de um Processo Penal de indole acusatoria
em que predomina a desconcentracdo do Poder e divisdo de tarefas, cuja dindmica e dialética
revelam auténtica relacao juridica na verificacdo do fato qualificado como crime e sua autoria.

Alids, como garantia essencialmente politica projeta-se como valor que esta
necessariamente conectados com o modelo de organizagédo politica da sociedade em um certo
momento histérico. Nesse sentido, Dignidade Humana, Processo Penal e Presungdo de
Inocéncia sdo realidades que se conectam no espaco e no tempo assegurando o direito
fundamental de liberdade, condicionando e legitimando 0 modo de autuacdo do préprio
Estado Democratico, vez que indutor do respeito, protecao e promocao dos valores humanos.

A partir dessas relagOes, tem-se que a presuncdo de inocéncia projeta-se como
verdadeiro Principio Constitucional estruturante do Processo Penal de um certo modelo de
Estado Democratico de Direito, vez que a medida que presume a inocéncia sem excluir a
prova do contrario, demarca a necessidade da ado¢do do modelo acusatério de processo
conformado com o Devido Processo Legal, com todas as garantias que lhe sdo corolarios, tais
quais o contraditorio, ampla defesa, motivacdo, publicidade, como unico ambiente possivel de
se produzir valida e legitimamente a prova em sentido oposto.

Na decomposicdo do seu conteldo, a presuncdo de inocéncia assume o Vviés de regra
probatéria. Nesse sentido, estima-se que no Processo Penal estruturado a partir da presungédo
de inocéncia ndo ha distribuicdo de énus da prova. Conforme o art. 41 do Cédigo de Processo
Penal, a denuncia ou queixa fara a exposicao do fato e suas circunstancias. Cabe ao titular da
acao penal fazer prova plena do fato qualificado como crime e suas circunstancias( art. 156 do
CPP). Somente a prova plena do fato e sua autoria é capaz de desconstruir o estado juridico de
inocente. Para tanto, ha sempre a necessidade de uma minima atividade probatoria realizada
em contraditorio real e pablico. Ademais, por forca da regra probatoria ndo é dado exigir que
0 réu colabore com a acusagdo na producéo de prova.

N&o obstante essa atividade, havendo dudvida relevante acerca do fato ou suas
circunstancias esta milita em favor do imputado. Nesse sentido, a regra de juizo( regra de
julgamento) equipara-se ao principio in dubio pro reo (BADARO, 2003; GOMES FILHO,
1991).

A presungdo de Inocéncia ostenta ainda a regra de tratamento. Em razdo dessa
dimensdo conteudistica, veda-se no curso do procedimento que o acusado seja trato como se
fosse declarado culpado. Isso impde o dever de respeito e protecdo contra violagdes a sua
intimidade e privacidade, mormente contra a midia opressiva diante de fatos com maior

repercussao. Por outro lado, essa regra de tratamento impacta diretamente na disciplina e
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aplicacdo das medidas cautelares, de sorte que o simples fato da imputacdo ndo pode nem
deve servir de mdvel para autorizar a imposicdo de medidas restritivas da liberdade ou do
patrimonio do imputado.

Se é certo que um dos principais valores do Estado de Direito reside no direito
fundamental de liberdade, ndo menos correto é que em certas circunstancias é possivel a
supressao ou restricdo do exercicio desse direito, desde que obsequiado o devido processo
legal, no escopo de salvaguardar valores igualmente relevantes. Assim é que no curso do
procedimento é possivel a imposicdo de medidas cautelares restritivas e até mesmo supressiva
da liberdade, desde que previstas na Constituicdo ou em Leis para o fim de assegurar a
efetividade do Processo.

A ideia de tutela cautelar estd conectada com a influéncia do tempo na efetividade do
Processo. Entre o inicio e o fim da relacdo processual varios acontecimentos podem criar
Obices para prestabilidade e eficacia do Provimento final. Assim é que visando remover esses
obstaculos adotam-se medidas cautelares para tutelar os meios ou fins do processo penal de
conhecimento ou de execucao.

Do ponto de vista formal, em razdo de sua necessaria taxatividade, as medidas
cautelares ndo atentam contra o Principio Constitucional da Presuncdo de inocéncia, desde
que previstas na Constituicdo ou na Lei. Do ponto de vista material ou substancial para que
ocorra compatibilidade vertical é imprescindivel a sindicabilidade desses meios com os fins
processuais que se pretende alcancar. Dai porque na aplicacdo das medidas cautelares é
preciso, no caso concreto, realizar o balanceamento entre a efetividade do processo e o
principio constitucional da presungdo de inocéncia.

Nesse contexto, desponta como pertinente a convocagdo do Principio da
Proporcionalidade a fim de que atraves de critérios de comparacdo, ponderagdo e valoragédo
realize o sopesamento de valores para selecdo da medida mais eficiente e menos onerosa ao
direito fundamental com aptidédo para realizar o resultado, qual seja, a efetividade do Processo
e consequente promocao da seguranca coletiva.

A partir do surgimento desse contexto de antagonismo entre o direito de liberdade de
guem presumido inocente e a necessidade de tutelar a efetividade do processo, impdem-se a
presenca do principio Constitucional da Proporcionalidade para estabelecer o equilibrio e a
exata medida da intervencéo estatal no direito de liberdade.

Nesse contexto, o Principio da Proporcionalidade atua como Principio moderador
impondo limites e realizando o sopesamento e valoracdo entre 0s principios em aparente

colisdo no escopo de definir primeiramente a idoneidade da medida (adequacéo). Encontrada
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a medida adequada dentre aquelas previamente estabelecida pelo legislador, impde-se
verificar a necessidade ( exigibilidade). Nesse segundo estagio, realiza-se 0 juizo de
comparacdo entre as varias medidas igualmente idéneas se existentes. Subsistindo a duvida,
ingressa-se no terceiro estagio, qual seja, a aplicacdo da proporcionalidade em sentido estrito.
Realiza-se, nesse momento, verdadeiro juizo de valor no afd de descortinar a medida menos
intensa e mais eficiente com vista a tutela da efetividade do processo.

Desde que o Juizo ponderativo e valorativo, inerente ao subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito, conclua que a medida mais eficiente e menos onerosa
nas circunstancias para realizar o fim processualmente almejado seja a prisdo preventiva,
ingressa-se agora no exame dos seus pressupostos e fundamentos.

Para que seja valida e constitucionalmente compativel com a regra de tratamento da
presuncdo de inocéncia, a prisdo cautelar deve ter por escopo a tutela dos meios — coleta de
prova — ou mesmo dos fins ( aplicacdo da Lei) do Processo Penal. Dai porque costuma-se
afirmar que a medida cautelar € meio(instrumental) ou é final, quando tutela os fins
processualmente legitimos. A meu juizo ndo se compatibiliza com a prisdo de indole cautelar
a segregacdo que tenha por escopo evitar a reiteracdo criminosa, quando decretada em razao
da gravidade do crime ou mesmo da afirmada periculosidade do agente, vez que sob essas
pautas apresenta-se como resposta ao fato ou ao agente, mas ndo cumpre tecnicamente missao
de indole cautelar, violando assim a presungdo de inocéncia.

Nesse sentido, s6 sera admitida a prisdo no curso do processo desde que revestida de
funcdo essencialmente instrumental e cautelar. Para tanto, imprescindivel o concurso dos seus
pressupostos consistentes na prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria(
fummus boni iuris) e o periculum libertatis (garantia da ordem publica e econfmica,
conveniéncia da instrugdo e para o fim de assegurar a aplicacao da lei penal).

A prisdo cautelar somente se afigura constitucionalmente legitima na oética da
proporcionalidade quando decretada com a marca da excepcionalidade. Havendo outra
medida idonea para afastar ou remover a situacdo de perigo, ndo ha conformacéo
constitucional com a proporcionalidade e, em consequéncia, a prisdao cautelar viola a
presuncao de inocéncia.

Nesse sentido, alerta Mauricio Zanoide de Moraes que:

(...) Nesse sentido, qualquer medida coativa deve ser determinada apenas em
situacBes excepcionais e para as quais a proporcionalidade deve vir justificada em
cada um de seus elementos integrantes( adequacdo, necessidade e ponderacdo —
proporcionalidade em sentido estrito). Deve guardar tendéncia transitéria e ter
verificada periodicamente a conveniéncia de sua manutencdo. Ainda dentro de uma
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abordagem ampla, somente podera ser determinada se houver previsdo legal e for
devidamente justificada em deciséo judicial (2010, p. 504).

A compatibilidade ente a medida cautelar e presuncdo de inocéncia, sob o viés da
proporcionalidade, pode ser aferida inclusive no plano da prognose. Verificando o magistrado
que em caso de condenacdo o acusado ndo estara sujeito ao cumprimento da pena em regime
fechado, ndo h& razdo de ser, como regra, na aplicacdo da medida cautelar privativa da
liberdade, vez que desproporcional e excessiva e, em consequéncia, violadora da presunc¢éo de
inocéncia enquanto norma de tratamento.

Nesse sentido, estima-se que a prisdo provisoria somente se conforma com o principio
da proporcionalidade e a regra de tratamento da Presuncdo de Inocéncia quando e enquanto
revestida de funcdo estritamente cautelar e se vislumbre que em caso de condenacgdo sera
aplicada pena privativa de liberdade no minimo em regime semiaberto ou fechado, sob pena
de carecer de homogeneidade entre a tutela cautelar e a providéncia final e, em consequéncia,
tisnada de inconstitucional em razdo do excesso de restricdo imposta ao direito fundamental
de liberdade.

4.3 Presuncdo de Inocéncia e recurso sem efeito suspensivo — execugao provisoria -

inconstitucionalidade

Questdo muito suscitada em sede doutrinaria gira em torno da compatibilidade dos
recurso especial e extraordinarios que sao despidos de efeitos suspensivos com a regra de
tratamento da presuncdo de inocéncia. Com efeito, a circunstancia dos recursos de indole
extraordinarias ndo ser detentores de efeito suspensivo parece-me gque nao autoriza por si s6 a
execucao provisoria da pena. A questdo ndo é nova. Suscita enorme discussao e gira entorno
da demarcacao dos limites temporais da presuncao de inocéncia.

Importante fixar desde logo que a Constituicdo brasileira delimitou o espaco temporal
de vigéncia da presuncdo de inocéncia condicionando ao transito em julgado da sentenca
condenatoria.?* Seguindo esse norte, ndo € licito interpretar o texto aquém do seu desejado
alcance, sob pena de subverter a confessada intencéo do constituinte originario.

N&o obstante tenha o texto constitucional suscitado discussdo se efetivamente adotara

a presuncao de inocéncia ou presuncao de ndo culpabilidade, conforme ja examinado, todavia,

2 “Art. 5° LVII — ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria”(grifo nosso).
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em relacdo ao seu limite temporal foi claro e preciso: o limite é o transito em julgado da
sentenga condenatoria.

Nesse ponto, alids, a Constituicdo brasileira avangou mais que os diplomas
internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo governo brasileiro, vez que fixou como
limite temporal da presungdo de inocéncia o transito em julgado da sentenca condenatoria.
Demarcado esses contornos ndo ha como limitar o alcance do principio até a sentenga penal
condenatoria ou mesmo até o julgamento em segundo grau de jurisdicdo. Afasta-se, por essa
razdo, a possibilidade de execucgdo provisoria no ambito do processo penal brasileiro, desde
que atentatdria a condicdo juridica de inocente enquanto ndo sobrevier o transito em julgado.

Embora reste evidente essa posic¢do do constituinte brasileiro, foi preciso o Plenério do
Supremo Tribunal Federal fixar esse compromisso, em 05.02.2009, através do HC
84.078/MG, cuja relatoria do Ministro Eros Grau, oportunidade em que definido que o
exaurimento das instancias ordinarias ndo afasta, automaticamente, a presuncéo de inocéncia.
A prisdo antes do transito em julgado somente pode ser decretada a titulo de cautela. Afasta-
se, por atentatéria ao dever de tratamento e, em consequéncia, inconstitucionalidade a
possibilidade de execucdo provisoria.

Todavia, anos depois, por ocasido do julgamento do HC n° 126.292/SP, em 17 de
fevereiro de 2016, na relatéria do Ministro Teori Zavascki, o Pleno do Supremo Tribunal
Federal alterou esse entendimento por maioria de votos, passando a admitir a execucao
provisoria da sentenca apds confirmagdo em segundo grau de Jurisdi¢do, vez que a decisdo de
segundo grau encerra 0 exame dos fatos e apreciacdo de prova que define a culpa, de sorte a
possibilitar a execucdo provisoria da pena. Nessa Otica, 0 Acdrddo condenat6rio pode ser
executado provisoriamente.

Esse entendimento ndo parecia acertado, sobretudo por desconsiderar o estado juridico
de inocente, inerente ao dever de tratamento até o transito em julgado. A admissdo da
execucdo proviséria da condenacdo inevitavelmente afronta a presungdo de inocéncia nos
termos em que demarcada pelo constituinte originario.

Ainda que pretendesse reacender a discussao acerca da nomenclatura e extensdo do
principio, ‘“Presun¢do de inocéncia” ou “Presuncdo de ndo culpabilidade”, nos termos
retratados na CADH ( Art. 8.2 - “enquanto ndo for legalmente comprovada a sua culpa’) ou
ainda, no PIDCP ( Art. 14.2 - “até que sua culpabilidade tenha sido legalmente estabelecida’)
estimando-se que na sentenca ou acorddo condenatério ja estaria demonstrada a culpa, mesmo

gue impugnado através do recurso adequado, ndo me parece tenha esse entendimento o
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conddo de subtrair o sentido e alcance da norma extraida do inciso LVII, do art. 5° da
Constitui¢do da Republica.

Registre-se, por pertinente, que algumas constituicdes nem mesmo faz referéncia a
essa delimitacdo temporal, sdo os casos da Constituicdo Francesa (1958) e Espanhola de 1978
(Art.24.2) que proclamam a presungdo de inocéncia sem delimitagdo temporal de sua
vigéncia. A Constituicdo brasileira de 1988 tem por inspiragdo, nesse ponto, todavia, as
Constituicdes Portuguesa de 1974 (“Art. 32.2 — Todo arguido se presume inocente até o
transito em julgado da sentenca de condenacdo, devendo ser julgado no curto prazo
compativel com as garantias de defesa”) e Italiana de 1948 (“Art. 27.2 - I’imputato non ¢
considerato colpevole sino alla condanna definitiva”), vez que maximizou a vigéncia da
presuncdo de inocéncia como forma de respeitar, proteger e promover a dignidade humana
enguanto fundamento do Estado Democratico brasileiro.

Partindo-se desse premissa, observa-se que ndo ha espaco para sustentacdo da
execucdo provisoria da sentenca ou acorddo condenatorio sem violagdo do dever de
tratamento inserido na presuncao de inocéncia. Essa a razdo pela qual sustenta-se o desacerto
levado a efeito pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal no julgamento da HC n°
126.292/SP em 17 de fevereiro 2016.

Em boa hora, alias, voltando a reexaminar a matéria, desta feita através das ADC
43/DF, ADC 44/DF e ADC 54/DF, o Plenério do Supremo Tribunal Federal, em julgamento
de 07/11/2019, cujo Relator o Ministro Marco Aurélio, em sede de controle concentrado,
declarou a constitucionalidade do art. 283 do Cddigo de Processo Penal, que exige o transito
em julgado da sentenca condenatoria para inicio da execucdo da pena, vedando a execucéao
provisoria.

Registre-se, outrossim, que a antiga redacdo do art. 283 do Cddigo de Processo Penal,
ndo obstante tenha sofrido modificacdo ainda que ndo substancial, através da Lei 13.964 de 24
de dezembro de 2019, apds o julgamento das ADC’s 43/DF, 44/DF e 54/DF, observa-se,
todavia, que a redacdo atualizada ndo alterou o sentido e significado do texto anterior, ao
contrério, evidenciou inclusive o limite temporal do transito em julgado como condicéo para o
inicio do cumprimento da pena.

De tudo quanto afirmado, estima-se que em razdo do dever de tratamento do acusado
como inocente até o transito em julgado, é inconstitucional a execugéo provisoria da pena. A
privacdo da liberdade antecipada antes do transito em julgado da sentenga condenatéria, tanto
na hipotese de acusado preso como quando responde ao processo em liberdade, ndo pode ser
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automatica, somente sendo legitima em face da Constituicdo da Republica quando verificados
os requisitos cautelares (SANGUINE, 2014).

Nesse sentido, a interposicdo de recurso despido de efeito suspensivo, por si sO, nao
impbe a execucdo antecipada da pena e consequente recolhimento automatico, desde que
enquanto ndo transitada em julgado a sentenca condenatdria o encarceramento soO se justifica

constitucionalmente quando revestido de fungdo eminentemente cautelar.
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5 MEDIDAS CAUTELARES ALTERNATIVAS A PRISAO PREVENTIVA E O
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

5.1 Origem e escopo das medidas cautelares alternativas a prisao

Desde que entrou em vigor, em 1° de janeiro de 1942, o Codigo de Processo Penal
brasileiro sofreu inimeras alteracbes no que tange as medidas cautelares, especialmente,
tocante a liberdade provisoria com ou sem fianca. Todavia, ndo conseguiu superar 0 sistema
dualista ou bipolar calcado na prisdo cautelar e na liberdade provisoria.

A partir da aprovagdo do Projeto de Lei 4.208/2001, que deu origem a Lei
12.403/2011, esse cenario comeca experimentar profundas e significativas modificagoes,
tendo em vista a criacdo de um modelo plarimo com um amplo rol de medidas cautelares
alternativas a prisdo( art.319 e 320 do CPP) (SANGUINE, 2014).

Mencionado projeto de lei teve origem nos trabalhos da Comissédo de Reforma do
Caodigo de Processo Penal instituida pelo Ministério da Justica, no ano 2000, cuja Presidéncia
dos trabalhos da Professora Ada Pellegrini Grinover, tendo sido apresentado varios
anteprojetos de lei propondo reformas pontuais do Cadigo de Processo Penal, dentre os quais
restou incluso o Anteprojeto tocante a “Prisdo, Medidas Cautelares e Liberdade”. Naquela
comissdo, 0 Anteprojeto das medidas cautelares teve por relatores os Professores Antonio
Scarance Fernandes e Luis Flavio Gomes.

Realizadas inimeras reunides com o propoésito de discutir e aprimorar os trabalhos, no
dia 10 de outubro do ano 2000, em Sé&o Paulo, ao ensejo dos trabalhos da 112 Reunido da
Comissdo de Reforma do Codigo de Processo Penal, foi aprovado o texto final do Anteprojeto
sobre as medidas cautelares. Em seguida, o texto juntamente com outros anteprojetos foram
encaminhados ao entdo Ministro da Justica José Gregori €, posteriormente, pela Presidéncia
da Republica a Camara dos Deputados, originando o Projeto de Lei n® 4.208/2001.

Experimentada, aproximadamente, uma década de tramitagdo, com intenso trabalho
nas duas casas do Parlamento Nacional, com apresentagdo de emendas na Camara dos
Deputados e no Senado Federal, onde recebeu o nimero 111/2008, tendo como relator na
comissdo de Constituicdo e Justica e Cidadania, o entdo Senador Demostenes Torres, ainda
que sem alterarem significativamente o projeto original, finalmente foi aprovada a Lei 12.403,
de 04 de junho de 2011, modificando diversos artigos do Cddigo de Processo Penal que

tratam acerca da prisdo cautelar e da liberdade provisoéria, inaugurando um novo sistema de
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medidas cautelares pessoais no Processo Penal brasileiro, com énfase para as medidas
cautelares diversas da pris&o.

Sem esfor¢o percebe-se que a Lei 12.403/2011, mais que simples modificacdo
legislativa, instituindo um leque de medidas cautelares alternativas, fundou verdadeiramente
um sistema cautelar onde a prisdo apresenta-se como o Ultimo recurso dentre aqueles
adequadamente possiveis para neutralizar situacdo de perigo contemporaneo para efetividade
do processo.

Nessa nova configuracdo sistémica, busca-se afastar a prisdo provisoria como
instrumento central no enfrentamento circunstancial do perigo para efetividade do processo,
oferecendo, por outro lado, um leque de medidas alternativas igualmente capazes de arrostar o
perigo, porém com menor intensidade aflitiva ao direito fundamental de liberdade, desde que
entre a prisdo e a completa liberdade ha uma pléiade de medidas alternativas.

E facil identificar, com apoio na doutrina de Gustavo Henrique Badard, Aury Lopes
Junior, Marcellus Polastri, Marco Anténio Marques da Silva, Anténio Scarance Fernandes,
Odone Sanguiné, Andrey Borges de Mendoncga, Pierpaolo Bottini, Guilherme Nucci,
Magalhdes Gomes Filho, Geraldo Prado e Walter Nunes da Silva Junior, dentre outros, que as
principais fontes de inspiragdo da politica criminal da nova sistemética das medidas cautelares
no sistema processual brasileiro foram os ordenamentos juridicos portugués e o italiano, sem
deslembrar, evidentemente, que a politica criminal internacional foi fomentada, inicialmente,
nas Regras Minimas das Nacdes Unidas — regras de Toquio — para elaboracdo de medidas nao
privativas de liberdade, adotadas pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas através da
Resolucdo n® 45/110 de 14 de dezembro de 1990 (SANGUINE, 2014).

No ambito regional, outrossim, o sistema agora inaugurado certamente recebeu
influéncia das medidas alternativas a prisdo, previstas no art. 209 do Codigo de Processo
Penal Tipo para Ibero-América, conforme restam ali dispostas: (1) detencdo domiciliar, no
seu proprio domicilio ou em custodia de outra pessoa, sem vigilancia alguma ou com aquela
de que o tribunal disponha; (2) obrigacdo de se submeter ao cuidado ou vigilancia de uma
pessoa ou instituicdo determinada, que prestara informacgdes perante o tribunal ou autoridade
que o fiscalize; (3) obrigacdo de apresentar-se periodicamente perante o tribunal ou
autoridade que o fiscalize; (4) proibicdo de sair sem autorizacéo do pais, da localidade na qual
reside ou do ambito territorial que o tribunal fixe; (5) proibicdo de tomar parte em
determinadas reuniGes ou de visitar certos lugares; (6) proibicdo de comunicar-se com
determinadas pessoas, desde que néo fique prejudicado o direito de defesa; (7) prestacdo de

uma caucdo econdmica adequada, pelo proprio imputado ou por outra pessoa, mediante
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depdsito em dinheiro, valores, constituicdo de penhor ou hipoteca, sequestro ou entrega de
bens, ou a fianca de uma ou mais pessoas idoneas (BADARO, 2011).

Conforme anteriormente mencionado, a reestruturacdo do sistema de medidas
cautelares instituida pela Lei 12.403/2011, teve como escopo sem duvida a superacdo do
antigo sistema bipolar e consequente criagdo de um conjunto de medidas cautelares pessoais
alternativas que se situam entre prisdo preventiva e a liberdade provisoria. Nesse sentido,
contempla-se: comparecimento periodico em juizo (art. 319, caput, 1), proibicdo de acesso ou
frequéncia a determinados lugares (art. 319, caput, Il), proibicdo de manter contato com
pessoa determinada (art. 319, caput, Ill), proibicdo de ausentar-se da Comarca (art. 319,
caput, V), recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga (art. 319, caput, V),
suspensdo do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza econdmica ou
financeira (art. 319, caput, VI), internacdo proviséria do acusado imputavel ou semi-
imputéavel (art. 319, caput, VII), fianga (art. 319, caput, VIII), monitoracdo eletronica (art.
319, caput, 1X) e proibicdo de ausentar-se do Pais (art. 320) (BADARO, 2011).

A Lei 12.403, de 4 de maio de 2011 que entrou em vigéncia em 4 de julho de
2011(sessenta dias ap0s a sua publicacdo), é resultado da lenta tramitacdo que foi empregada
ao Projeto de Lei 4.208, de 2001, visando a dar alteracdo no trato da priséo cautelar(prisao
preventiva e prisdo temporaria) e da liberdade provisoria.

A legislacdo processual penal brasileira ndo contempla um genuino processo penal
cautelar, como procedimento judicial anterior ao processo principal, cuidando da fase de
investigacdo como matéria administrativa, de forma a validar a legitimacdo da autoridade
policial para apresentar pleitos — representar - dessa natureza ao juiz, ndo obstante
imprescindivel que se ouca o titular da acdo penal acerca da representacdo da autoridade
policial.

Os requisitos para aplicagdo das medidas cautelares alternativas, tais quais aqueles
pertinentes a prisdo preventiva, residem no fumus comissi delicti e no periculum libertatis(
art. 312 do CPP). Associam-se, outrossim, com 0S requisitos na necessidade e
adequacdo(artigo 282, 1 e Il, do CPP), que estdo intimamente ligados ao principio da
proporcionalidade.

No exame para aplicacdo e individualizacdo das medidas cautelares alternativas, ha
ainda que ser analisado o principio da proporcionalidade em sentido estrito, através de
criteriosa avaliagdo comparativa, valorativa e material, onde se faz uma verificacdo da relagéo
custo-beneficio da medida, isso ¢ da ponderagdo ou balanceamento entre o sacrificio ao

direito fundamental de liberdade sob restricdo e os resultados a serem obtidos. Pondera-se
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com as desvantagens dos meios em relacdo as vantagens do fim, sem deslembrar que meio e
fim sdo constitucionalmente legitimos.

Por essa razdo é razoavel que, como regra, nas infragdes de menor potencial ofensivo,
que sdo regidas pela Lei 9.099, de 1995, ndo se imponha prisdo preventiva ou outra medida
cautelar. Aqui o caminho € o procedimento de conciliagdo com proposta de transacao penal e
ainda a possibilidade de suspenséo condicional do processo(artigo 89 da Lei 9.099/95).

De toda maneira, serd possivel a aplicacdo das cautelares diversas, ressalvada a
hipotese de proibicdo expressa constante do artigo 283, 8 1°, do Cddigo de Processo Penal,
vez que ndo se aplicam a infracdo a que ndo for isolada, cumulada ou alternativamente
cominada pena privativa de liberdade.

As medidas cautelares podem ser aplicadas de forma isolada ou cumulada(artigo 282,
8 1°, CPP). Nesse particular, reside a caracteristica da cumulatividade. Essa nota, alias, ao que
parece, confere com a excepcionalidade da prisdo, de vez que ainda que uma Unica medida
alternativa ndo seja bastante para acautelar a efetividade do processo, mesmo assim, é
preferivel o reforco e cumulacdo, antes de lancar mao da medida extrema consistente na
privacao da liberdade.

As medidas cautelares alternativas ostentam ainda a caracteristica da preferibilidade,
no sentido de que merecem a primazia em relacdo da prisdo preventiva, desde que por forca
do principio da proporcionalidade deve ser eleito 0 meio menos oneroso para o0 atingimento
do fim visado. Assim é que havendo necessidade da imposi¢do de uma medida cautelar, deve
ser eleita aquela que, nas mesmas circunstancias, ofereca a menor restricao possivel ao direito
fundamental de liberdade para alcangar o fim de assegurar a efetividade do processo.

As medidas cautelares alternativa possuem, outrossim, a caracteristica da variabilidade
(art. 2828 5° do Cdédigo de Processo Penal), vez que variam conforme o estado de fato.
Mudancas nas circunstancias faticas, tal qual o desaparecimento dos seus pressupostos e
fundamentos, autorizam a revisdo de sua adogdo. Alids, desde que as medidas cautelares
podem ser aplicadas cumulativamente, conforme variagcdo das circunstancias, é possivel sua
revisdo no sentido de atenuar, reforgar, substituir e revogar quando ndo mais se afigure
necesséaria (BADARO, 2011).

Para fins de decretacdo da medida cautelar alternativa a priséo, consoante permisséo
estampada no § 2° do art. 282 do Cddigo de Processo Penal, cuja redacdo atualizada pela Lei
n°® 13.964/2019, impde-se o seguinte: a)serao decretadas pelo juiz a requerimento das partes;

b) o juiz pode decreta-la, no curso da investigagdo criminal, por representagdo da autoridade
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policial ou mediante requerimento do Ministério Publico, em obediéncia ao sistema
acusatério, que prima pelo respeito a imparcialidade do juiz.

N&o se deferiu ao assistente 0 manejamento de medidas cautelares na fase
investigatdria, vez que sua admissibilidade pressupde o recebimento da denuncia, conforme
desenho estampado no art. 268 do Codigo de Processo Penal. De igual forma, ndo se admite o
querelante requerer medidas cautelares no curso da investigagdo criminal, é que, mesmo
sendo parte na acdo penal privada, a queixa-crime somente é exercida em juizo, de sorte que
ndo cabe falar, na fase preliminar, em legitimidade do querelante para requerimento de
medida cautelares diversas.

Para Guilherme de Souza Nucci, a vitima pode requerer, também, medidas cautelares,
diversas da prisdo, na fase de investigacdo, embora o artigo 282, § 2°, do CPP silencie a
respeito. Isso porque pode, na fase investigatoria, pleitear prisdo preventiva. Para tanto,
utiliza-se da interpretacdo logico-sistematica e do argumento de quem pode o mais( requerer
prisdo preventiva) pode o menos( pleitear medidas cautelares) (NUCCI, 2013).

Ora, a vitima, na fase de investigacdo, ndo tem legitimidade para agir, isso porque nao
ha acdo penal ajuizada, sendo certo que a vitima somente pode se habilitar no processo na
condicdo de assistente para coadjuvar o titular da acdo penal ap6s o recebimento da denuncia.

Em razdo da elei¢do constitucional do sistema acusatdrio, expressamente positivado
agora no art. 3-A, do Cadigo de Processo Penal, através da Lei n® 13.964/2019, o magistrado
ndo pode assumir o protagonismo de decretar medidas cautelares, seja fase preliminar ou
mesmo no curso do processo sem provocacdo de quem legitimamente autorizado. Essa
vedacdo, alids, tem como escopo afastar a atuacdo de oficio e assegurar a imparcialidade
objetiva e subjetiva do magistrado.?®

Registre-se, por oportuno, que o Codigo de Processo Penal atribuiu a policia judiciaria
a capacidade de representacdo junto ao juiz para fins de imposi¢do de determinadas medidas
cautelares, no curso da fase de investigatoria, conforme permissibilidade dos artigos 282, § 2°,
e artigo 311 do Cddigo de Processo Penal.

Como forma de prestigiar o contraditério e ampla defesa, orienta o artigo 282, § 3°, do
Codigo de Processo Penal, com redagdo da Lei n° 13.964/2019, que o juiz, ao receber o
pedido de decretacdo da medida cautelar, determinara a intimacao da parte contraria para se

manifestar em cinco dias, ressalvada os casos urgéncia ou perigo de ineficacia da medida.

% Art. 3-A.” O processo penal terd estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de
investigacdo e a substituicdo da atuacdo probatdria do 6rgdo de acusagdo”.
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Havendo, portanto, risco para efetividade da medida cautelar alvitrada, adota-se o
contraditorio diferido ou postergado.

De toda sorte, evidencia-se da leitura do § 6°, do art. 282, do Cddigo de Processo
Penal, a excepcionalidade da prisdao preventiva, primando-se pelo respeito a intervengao
minima, passando a prisdo preventiva a ter a conotacdo de subsidiariedade(artigo 282, § 4° e
6°, do CPP). Com isso acentua-se que a prisdo preventiva somente deve ser decretada se
nenhuma outra medida cautelar for adequada ou quando o investigado ou acusado descumprir
as obrigacdes impostas através de medida cautelar diversa(artigo 282, § 4° e 6°, do Cddigo de
Processo Penal).

Em resumo, reconduzida a prisdo preventiva a sua condi¢cdo de excepcionalidade, as
medidas constantes dos artigos 319 e 320 do Cddigo de Processo Penal, com a redacdo que
Ihe foi dada pela Lei 12.403/2011, tém como escopo a tutela da efetividade do processo sem
impor restricdo mais intensa ao direito fundamental de liberdade. Assim sendo, em
homenagem ao principio da proporcionalidade, havendo necessidade de adogdo de medida
cautelar, deve-se eleger aquela mais adequada para assegurar e conservar o resultado Gtil do
provimento final e que imponha menor sacrificio possivel ao direito de liberdade no afa de

alcancar suas metas de indole processual.

5.2 Das medidas cautelares diversas da priséo tipificadas na lei 12.403/2011

No escopo de oferecer ao magistrado um conjunto de medidas alternativas a prisdo de
indole cautelar, os arts. 319 e 320 do Codigo de Processo Penal, no Titulo IX, Capitulo V,
apresentam um elenco de possibilidades que podem ser manejadas seguindo uma discreta
ordem de intensidade em relagcdo ao grau de cautelaridade que se exige em concreto, cuja

redacdo vem vazada no seguinte teor:

Art.319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo:

I — comparecimento peridédico em juizo, no prazo e nas condicOes fixadas pelo juiz,
para informar e justificar atividades;

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

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

IV — proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente
Ou necessaria para a investigacdo ou instrugao;

V — recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;
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VI — suspensdo do exercicio de fungdo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagdo pra pratica de
infracdes penais;

VIl — internacdo provisoria do acusado nas hip6teses de crimes praticados com
violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-
imputavel( art. 26 do Cddigo Penal) e houver risco de reiteracéo;

VIII - fiancga, nas infracBes que a admitem, para assegurar 0 comparecimento a atos
do processo, evitar a obstrucdo do seu andamento ou em caso de resisténcia
injustificada a ordem judicial;

IX — monitoragdo eletrénica.

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

Descortinado o rol de medidas alternativas a privacdo cautelar da liberdade, impende
realizar detido exame de cada uma dessas espécies no afd de aclarar suas hipdteses de
admissibilidades e peculiaridades a luz da orientacdo tracada no art. 282, incisos | e Il, do

Cadigo de Processo Penal com redacgéo atualizada pela Lei n® 12.403/2011.

5.2.1 Comparecimento periodico em juizo, no prazo e nas condicGes fixadas pelo juiz, para

informar e justificar atividades

Ainda que ndo se pretenda enxergar certa graduacdo entre as medidas cautelares
dispostas no art. 319 do Cédigo de Processo Penal, certo é que esta medida se afigura como a
menos intensa no rol das medidas cautelares predispostas a assegurar a efetividade das
investigacOes ou do processo. Seu escopo € vincular o réu ao juizo, especialmente quando ha
algum risco de que possa vir a fugir ou ausentar-se por longo periodo de tempo, sem
conhecimento do seu paradeiro, com prejuizo para a aplicacdo da Lei Penal (MENDONCA,
2011).

Acentuado o seu viés cautelar, percebe-se, todavia, no exame dessa medida,
rigorosamente falando, que n&o ha novidade em sua conformagéo no sistema juridico.

Conforme escélio de Odone Sanguiné (2014), verifica-se que esta medida cautelar
encontra correspondéncia em similar prevista como condi¢do de diversos beneficios, tais
como o regime aberto( ar. 115, inc.ll, da LEP), o livramento condicional( art.132,8 1°, da
LEP), a suspensdo condicional da pena( sursis — art. 78, § 2°, alinea “c” do Cddigo Penal), a
suspensdo condicional do processo(art. 89,8 1° da lei n°® 9.099/95 — Lei dos Juizados
Especiais) — Especialmente, na Lei dos Juizados Especiais contempla-se previsao analoga ao
tratar do instituto da suspensdo condicional do processo, certamente sua origem conecta-se

com aquele dever de comparecimento mensal em juizo para informar e justificar suas
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atividades. Alias, esse dever de comparecimento periddico em juizo é medida também
consagrada nos sistemas portugués ( art. 198) e italiano ( art. 282), com a diferencga de que,
em ambos, é possibilitada a apresentacdo a policia judiciaria.

Por outro lado, o legislador reformista deixou de mencionar a periodicidade desse
dever de comparecimento. Assim sendo, caberd ao magistrado, em obséquio ao principio da
proporcionalidade, calcado na adequacdo e necessidade, fixar a periodicidade do dever de
comparecimento, que podera ser diario, em situacdo mais extrema e que as circunstancias
assim o exija, semanal, quinzenal, mensal, etc., tudo de conformidade com o caso concreto
(LOPES JUNIOR, 2011).

De qualquer sorte, verifica-se, na doutrina, que 0 comparecimento deve ser
pessoalmente, nunca através de procurador, familiares ou mesmo advogado, desde que a
medida é de indole cautelar e pessoal, tendo por desiderato manter o acusado ou investigado
vinculado ao juizo e, consequentemente, a efetividade do processo, desde que seu
comparecimento periodico facilitara os atos de comunicacdo do procedimento. Por essa razéo,
pode ser decretada tanto como cautela instrumental, no afa de assegurar a escorreita coleta de
provas, também como cautela final, tendo por espoco assegurar a aplicacdo da Lei Penal
(BADARO, 2011). Nesse sentido, ¢ de bom alvitre que o magistrado ao definir essa
periodicidade tome em consideracdo a jornada de trabalho, estudo, afazeres e peculiaridades
da vida cotidiana do beneficiario, exatamente para assegurar que a cautela sera rigorosamente
cumprida na forma entabulada.

Na hipdtese do investigado ou acusado residir em outra comarca € possivel o
cumprimento através de carta precatoria. Nesse caso, deve ficar ao prudente exame do
magistrado a analise da necessidade e adequacdo da expedicdo de carta precatoria ou mesmo
fixar a medida para ser cumprida no lugar onde tramita o processo. Para tanto, deve levar em
consideracdo as circunstancias pessoais do acusado, inclusive sua condigdo sécio-econdmica,
a fim de evitar a frustragdo do cumprimento da medida cautelar. Por outro lado, desde que o
imputado tenha favoravel situacdo econdmico-financeira, pode e deve o magistrado evitar a
expedicdo de carta, exigindo-se que periodicamente se desloque até a sede do forum ou secdo
judiciaria no afa de cumprir com seus encargos.

Importante pontuar, ainda, que essa obrigacdo de comparecimento periédico em juizo
ndo se confunde com o compromisso de comparecer a todos 0s atos e termos do
procedimento, cuja previsdo estampada no art. 310, § 1°, do Cddigo de Processo Penal, com
redacdo da Lei n°® 13.964/2019, para as hip6teses em que o autuado agiu acobertado por uma

excludente de ilicitude. E que este compromisso inerente a liberdade provisoria funciona
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como uma medida de contra cautela, substitutiva da prisdo em flagrante, quando da defini¢do
da liberdade provisoria sem fianga e com vinculo. Por sinal, essa medida ndo pode ser
cumulada com qualquer outra prevista no art. 319 do Cddigo de Processo Penal. Faltaria, na
espécie, 0s requisitos insertos no art. 282, I e 11, do Codigo de Processo Penal - Diversa,
portanto, do comparecimento periédico em juizo, naquela o autuado, ao obter sua liberdade
provisoria, assume 0 encargo de comparecer aos atos do procedimento para 0s quais
devidamente intimado( 8 1° do art. 310 do Cddigo de Processo Penal).

Interessante observar que o descumprimento da obrigacdo de comparecimento aos atos
do procedimento, ndo autoriza a revogacdo da liberdade provisoria e consequente decretacdo
da prisdo preventiva, exatamente porque o art. 314, do Cddigo de Processo Penal veda,
peremptoriamente, a decretacdo de prisdo cautelar quando o agente encontra-se albergado por
uma excludente de ilicitude, vez que restaria faltantes exatamente 0s pressupostos e
fundamentos da tutela cautelar em geral( art. 311 e 312 do CPP).

De outra parte, a obrigacdo de comparecimento periédico em juizo, prevista no Inciso
I, do art. 319 do Cddigo de Processo Penal, desde que presentes 0S pressupostos e
fundamentos ( inciso I, do art.282 do CPP) é medida autdbnoma que pode inclusive ser
cumulada com outras tantas, prevista no art. 319 do Cddigo de Processo Penal, cujo
descumprimento poderé ensejar o refor¢o, a substituicdo e, inclusive, a decretacdo da prisao
preventiva, na forma do 8§ 4° do art.282 c/c art.312 do Cddigo de Processo Penal, com
redacdo atualizada pela Lei n® 13.964/2019.

5.2.2 Proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais

para evitar riscos de novas infracoes

Tal qual a medida cautelar prevista no inciso I, do art. 319 do Cédigo de Processo
Penal, consistente no comparecimento periddico em juizo, esta medida também encontra
correspondéncia em similares condi¢Bes ja previstas em outros institutos: (a) suspensao
condicional do processo( art. 89 § 1°Inc.Il, da Lei n° 9.099/95;(b)livramento condicional(
art.132,§ 2°, alinea “c” da LEP); (C)suspensdo condicional da pena ( sursis — art.78 § 2°,
alinea “a” do Codigo Penal); (d) art.22, inc.IIl, alinea “c” da Lei n°® 11.340/2006( Lei sobre
violéncia doméstica e familiar) e também como pena alternativa ( art. 74, inc.IV, do Cddigo
Penal) (SANGUINE, 2014).
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A proibicdo de acesso se traduz no impedimento de que o individuo que sofre a
constricdo adentre em determinado lugar ainda que uma Unica vez que seja. Corresponde a
vedacdo mais drastica constante do inciso, vez que uma Unica acdo de adentrar no lugar
proibido enseja a transgressao da medida. Por sua vez, a proibicéo de frequéncia corresponde
ao Obice da repeticdo sistemaética e habitual da presenca em determinados lugares. Veja que o
dispositivo fala em proibicdo de acesso e proibi¢do de frequéncia. Na proibicdo de acesso, a
vedacdo € de adentrar em determinado lugar uma Unica vez. Na proibicdo de frequéncia,
veda-se a repeticdo de acessos, ou seja, a contumaz visita a determinado lugar (MENDONCA,
2011).

Interessante observar que cabe ao magistrado a prudente andlise e graduacdo da
medida necessaria e adequada de acordo com as circunstancias relacionadas ao fato,
intensidade do risco de cometimento de novas infracdes, determinar a proibicdo de
frequéncia ou, caso a necessidade cautelar seja ainda mais intensa, determinar a proibicéo de
acesso a determinado lugar (BADARO, 2011). Pode ser fixada a proibigdo em relagéo a locais
publicos, tal qual (pracas, parques, praias, etc.) Como em relacdo a locais privados abertos ao
publico( bares, casa de jogos, prostibulos, restaurantes, boates, estadios de futebol, etc.) Ou,
ainda, em relacéo a local privado( residéncia de determinada pessoa, vitima, testemunha, co-
réu) sendo, todavia, imprescindivel um nexo de causalidade entre o lugar que se proibe o
acesso ou frequéncia e a pratica do delito. E possivel inclusive a ampliacio do lugar,
obsequiando-se as exigéncias de proporcionalidade, adequacéo e necessidade, de tal sorte que
a vedacdo pode contemplar, por exemplo, um bairro, uma regido da cidade, ou mesmo o
entorno de uma escola, desde que especificado e delimitado o lugar como pracas, bares,
ginasios esportivos, relacionados com a prética do delito (BADARO, 2011; MENDONCA,
2011).

Vislumbra-se possivel a aplicabilidade dessa medida fora das hipdteses contempladas
na Lei Maria da Penha, desde que existente relagdo de coabitacédo entre acusado e vitima no
escopo de evitar a reiteracdo de crime. Assim é possivel ao magistrado fixar, mesmo fora das
hipbteses previstas na Lei Maria da Penha, o afastamento do Lar, do domicilio ou do lugar de

convivéncia com a vitima, com permissio no art. 319,11, do Cédigo de Processo Penal.?®

% Andrey Borges Mendonga (2011) afirma que ” segundo nos parece, esta incluido na referida medida,

implicitamente, a possibilidade de afastamento do lar,ja prevista na Lei 9.099/1995( art.69, § Uinico)e também na
Lei Maria da Penha( art.22, inc.Il, da Lei n°® 11.340/2006). A proibicdo de acesso ou frequéncia pode ser em
relagdo a residéncia do préprio acusado, quando a vitima la residir, em relagdo de coabitacdo. Mesmo, portanto,
gue ndo se trate de situagOes abrangidas pela Lei Maria da Penha é possivel que o magistrado imponha o
afastamento do lar, do domicilio ou do lugar de convivéncia com a vitima, com fundamento no art. 319, inc.II”
(p. 434).
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Ao examinar seus escopos, qual seja, evitar o risco de novas infragdes, observa-se que
a medida se afasta sobremaneira da feicdo instrumental que se exige para as medidas de
indole cautelar.

Nesse sentido, expde, em sua origem, indisfarcavel defeito genético em razdo de sua
duvidosa cautelaridade e, consequentemente, constitucionalidade, desde que néo se vislumbra
qualquer finalidade cautelar, instrumental, conservativa ou assecuratoria, sendo certo que
mais se aproxima de uma medida de seguranca ou antecipatoria da punicdo, tal qual aquelas
que se viabilizam através da prisdo preventiva para garantia da ordem publica no afé de evitar
a reiteracdo criminosa, assumindo assim nitidos contornos de prevengdo especial (LOPES
JUNIOR, 2011).%"

Por outro lado, hd quem sustente que essa medida assume o carater de cautelaridade
por via obliqua ou mediata, revelando feicdo de cautela instrumental ou probatéria, quando
aplicada para preservar e assegurar a coleta de prova oral, tal qual testemunhas ou vitimas,
evitando ameagas, agressoes, tentativa de subornos ou outras situacbes comprometedoras da
busca da verdade (BADARO, 2011).

5.2.3 Proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias

relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante

Certamente essa medida teve origem e recebeu inspiracdo na medida protetiva analoga
contemplada no art. 22, inc. III, alinea “a” e “b” da Lei n° 11.340/2006 ( Lei Maria da Penha)
que obriga o agressor nos casos de violéncia doméstica e familiar a se manter afastado da
vitima, de seus familiares e testemunhas, estabelecendo o juiz ou tribunal um limite minimo
de distancia entre estes e o agressor (SANGUINE, 2014).

Diversamente da medida anteriormente analisada, essa medida cautelar de proibicéo
de contato com pessoa determinada n&o oferece ddvida quanto a sua natureza cautelar. E que
seu escopo evidencia-se na protecdo da coleta de prova oral, desde que fixada para assegurar a
escorreita coleta de provas, dai porque reveste-se de cautela instrumental e probatoria,

protegendo-se, assim, pessoas determinadas tais quais vitimas, testemunhas e até mesmo coé-

21 Rogério Schietti Machado Cruz (2011, p. 145) afirma: “ por néo ter uma clara finalidade de proteger o

processo ou a jurisdicdo penal, e muito menos de assegurar a presencga do réu no processo, essa providéncia se
assemelha a uma medida de defesa do préprio acusado e da sociedade, assumindo, com menor onerosidade, mas
com similar preocupagdo, funcdo homologa a desempenhada pela prisdo preventiva para garantia da ordem
publica e econdmica”.
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réus que poderiam ser ameacgadas, agredidas, subornadas ou sujeitas a toda sorte de
influéncias negativas e comprometedoras da busca da verdade.

Para tanto, deverd o magistrado com prudéncia e seguindo 0s parametros de
proporcionalidade, ao estabelecer a proibicdo de contato, fixar certa limitacdo especial,
demarcando a distancia minima de aproximacdo entre aquele que se pretende impor a
proibicdo e a pessoa cuja protecdo cautelar se exige.

Importante deixar claro que o legislador ndo estabeleceu a forma do contato proibido.
Sabe-se que hoje ha inimeras formas de comunicacdo, sobretudo com o auxilio das
ferramentas tecnoldgicas. Assim é que a proibicdo deve alcancar qualquer forma de
comunicacdo, albergando desde o contato pessoal tanto quanto o contato virtual, a distancia e
visual, que se otimiza através ligacdes telefénicas, MSN, Skype, Voip, e-mail, redes sociais,
etc (BADARO, 2011; MENDONCA, 2011).

De outra parte, é preciso pontuar que o contato que se pretende proibir em nivel de
cautela é o contato ou procura voluntaria. Ndo se descumpre a medida desde que o contato ou
encontro seja involuntario, casual ou fortuito. Dai a razdo para fixacdo de uma delimitacao
especial, determinando-se, como expediente de cautela, certo reforco na protecdo ao
estabelecer uma distancia minima, pois, nesse caso, mesmo ocorrendo 0 encontro néo
voluntario, aquele contra quem milita a proibicdo sabe que tera de guardar a distancia minima
fixada, sob pena de descumprimento da medida cautelar MENDONCA, 2011).28

5.2.4 Proibicdo de ausentar-se da comarca gquando a permanéncia seja conveniente ou

necessaria para a investigacao ou instrucao

Cuida-se de mais uma medida cautelar alternativa similar a restricdo prevista como
condigéo da suspensdo condicional da pena (suris — art.78, 8 2°, alinea “b” do Codigo Penal),
livramento condicional (art. 132,88 1° e 2°, da LEP), regime aberto (art.115, inc. Ill, da LEP),
para concessdo da suspensdo condicional do processo(art.89,8 1° inc. Ill, da Lei n°
9.099/1995) (SANGUINE, 2014).

Observa-se que a razdo de ser da presente medida cautelar e possibilidade de sua
aplicacdo encontram-se conectadas a necessidade de permanéncia para o fim especifico de

salvaguardar a investigacdo ou instrugdo. E por assim dizer medida cautelar instrumental e

28 “Q estabelecimento de uma distancia minima, em metros, permitird dar maior seguranca a vitima, pois,
mesmo que o encontro seja casual, o agente estara limitado a ndo se aproximar além de determinada distancia”

(MENDONCA, 2011, p. 435).
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probatoria, porquanto vinculada a necessidade ou conveniéncia para investigagdo ou
instrug&o®®

N&o ha diavida que a proibicdo de ausentar-se da comarca tem por escopo Vviabilizar
além da presenca fisica do acusado no distrito da culpa, facilitar os atos de comunicacéo
procedimental, tais quais a citagdo, intimacdo, notificacdes, no afa de evitar prejuizo a coleta
de informacGes, na fase de investigacdo, ou mesmo ao ensejo da instrugdo, quando a presenca
for necessaria e até imprescindivel a coleta de prova.

Bem verdade que concebida com alcance mais restrito, mas conectado com o fim de
assegurar e conservar a atividade probatoria, a medida cautelar sera de pouca eficacia, desde
que o acusado ou investigado podera licitamente recusar participagdo em qualquer ato do
procedimento para o qual devidamente intimado, mormento quando em evidéncia as garantias
individuais contra a autoincriminacdo e o direito ao siléncio. Assim sendo, pouco ou quase
nenhum sentido ha na proibicdo de ausentar-se da comarca com a finalidade exclusiva de
assegurar os atos de comunicacao para viabilizar a atividade probatéria. Melhor seria que 0
texto original do projeto n° 4.208/2001 de fato tivesse sido aprovado, porquanto, ao conferir
duplice finalidade a medida ali contemplada, trazia a possibilidade de ser decretada também
para evitar o risco de fuga®.

Desde que concebida a medida cautelar com o fim exclusivo de tutela da atividade
probatéria, s6 serd admitida para resguardar a escorreita coleta de informagdes,na fase
preliminar, ou por conveniéncia da instrucdo criminal, na fase judicial, servindo, todavia,
essas atividades para delimitar sua decretacdo e dispensabilidade quando ndo mais util ao seu
desiderato.

Ainda que ndo se possa ampliar sua admissibilidade de aplicacdo, duas observacoes
merecem especial atencéo.

A primeira que se coloca diz respeito ao termo “ comarca”, constante expressamente
do texto em andlise, cuja compreensdo ndo se identifica com municipio. Por vezes a comarca

possui mais de um municipio. Nesse sentido, cabera ao magistrado com prudéncia e baseado

29 Badar6 (2011, p. 244): ” De outro lado, a previsdo pode ser criticada por ter uma finalidade
demasiadamente restrita. A medida de proibicdo de ausentar-se da comarca seria muito mais efetiva se também
tivesse a finalidade de assegurar a aplicacdo da lei penal. Caso ndo houvesse um efetivo e iminente perigo de
fuga, a simples proibicdo de ausentar-se da comarca poderia ser adequada enquanto cautela final. Porém, sem
haver previsdo legal, ndo é possivel concordar com quem defende que seria possivel, também, aplicar tal medida
para evitar o risco de fuga. Trata-se de posicdo que somente poderia ser aceita de lege ferenda”.

0 Mendonca (2011, p. 436), no particular, ainda que contrariando o principio da legalidade, no aspecto da
taxatividade, bem como o pressuposto formal da proporcionalidade, afirma:” (...) a medida cautelar em analise
possui ambito propicio e mais adequado de aplicagdo especialmente nas situagdes em que houver perigo de fuga,
ou seja, quando houver risco para a aplicacéo da lei penal. O intuito mais préprio desta medida, portanto, sera de
evitar especialmente a fuga do réu do distrito da culpa.”
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nos parametros da proporcionalidade fixar a medida cautelar observando-se as peculiaridades
da vida cotidiana, atentando, ainda, para jornada de trabalho, estudo e outros afazeres do
investigado ou acusado, mormente nas hipoteses em que o individuo reside em um lugar e
exerce suas atividades laborativas ou de estudos em outra cidade.

Cabe ainda aclarar que ndo obstante a redacao do inciso IV, do art. 319, do Cddigo de
Processo Penal, refira, exclusivamente, ao termo “comarca”, ¢ certo e diferente ndo poderia
ser que essa medida cautelar também encontra ambiente proprio para sua aplicacdo nos
limites legais e constitucionais da competéncia fixada para a Justica Federal, onde a divisdo
territorial € denominada se¢do ou subsecao judiciaria®:.

A outra observacdo que ainda se impde diz respeito a uma consequéncia de ordem
I6gica, ligada a vedacdo a saida do pais, porquanto, conforme explicitado por Andrey Borges
Mendonga (2011, p. 436) “(...) quem sai do pais, necessariamente devera sair da comarca”.
Assim é que o disposto no art. 320 do Codigo de Processo Penal conecta-se a esta medida,
vez que ndo chega a proibir expressamente a saida, mas indica os procedimentos cabiveis,

quais sejam, a comunicacao as autoridades de fiscalizacdo e entrega do passaporte.

5.2.5 Recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado

ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos

Cuida-se de mais uma medida que encontra semelhanca na legislacdo extravagante(
prevista como “pena” no art. 13 da Lei n® 9.605/98 — lei dos crimes ambientais) (SANGUINE,
2014) e em alguns institutos ja conhecidos no sistema brasileiro, dentre o0s quais as regras do
regime aberto que se baseia na autodisciplina e senso de responsabilidade do agente,
possibilitando o trabalho externo e o recolhimento noturno e nos dias de folga( art.36 § 1° do
Caodigo Penal) e até com a pena restritiva de limitacdo de fim de semana( art. 48 do Codigo
Penal).

Nao se confunde, todavia, com a prisdo domiciliar de que tratam os art. 317 e 318 do
Caodigo de Processo Penal brasileiro, desde que esta é justificada por questdes humanitarias,
aplicavel a situagdes em que o sujeito passivo da medida é pessoa idosa, doente, responsavel
por pessoa carecedora de cuidados especiais, afigurando-se como espécie de prisdo preventiva

atenuada. Por sua vez, o recolhimento domiciliar avizinha-se mais da liberdade provisoria,

31 Badaro (2011, p. 245): ” Nesses casos, nada impede que a medida seja delimitada ndo pela area

territorial da secdo ou subsecao[que pode abranger varios municipios], mas da cidade em que reside o acusado,
ainda que ndo seja esta a sede da se¢@o ou subsegdo”.
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modalidade menos gravosa, vocacionada a manter alguém em regime de liberdade parcial,
desde que permite o trabalho durante o dia, impondo o recolhimento noturno e nos dias de
folga (CRUZ, 2011).

Tendo em mira que ndo € orientada por uma finalidade especificada e bem definida na
lei, destina-se a cumprir funces tipicas de cautela instrumental e final. Assim podera ser
decretado o recolhimento domiciliar noturno para assegurar e preservar a investigacdo e
instrucdo criminal, bem como para garantir a aplicacdo da lei penal, segundo a regra geral das
cautelares( art.282, caput,l, 12 parte). Ndo poderd, por outro lado, ser decretada para evitar a
reiteracdo criminosa, pois tal finalidade extraordinaria exigiria expressa previsao legal(
art.282, caput, 11, parte final) (BADARO, 2011).

N&o obstante cuide a norma inserta no inciso V do art.319 do recolhimento noturno e
nos dias de folga, desde que comprovada residéncia e trabalho fixo, é certo que ndo ha
qualquer o6bice ao deferimento da medida a aquele que, ainda que desempregado, ostenta a
condicdo ou qualidade de estudante, quando justificadamente adequada as circunstancias.

Assim o €, porque ha de se reconhecer que tal qual o trabalho, o estudo e
aperfeicoamento funcionam como importante indutor da pretendida ressocializacdo. Nao por
outra razdo a Lei n° 12.433/2011, orientada pela Jurisprudéncia consolidada através da
Stmula 341 do Superior Tribunal de Justica, alterou o art.126 da Lei de Execucdo Penal para
possibilitar a remigdo de parte do tempo de execucdo da pena pelo estudo (MENDONCA,
2011).

Importante destacar, outrossim, que o inc. V do art. 319, ao cuidar da medida de
recolhimento noturno e nos dias de folga, reservou ao intérprete e magistrado o dever de
definir o espago temporal que se qualifica como noite. Assim entendida, regra geral, como o
intervalo de tempo que vai das 18h as 06h do dia seguinte (MENDONCA, 2011). Evidente
gue ao fixar essa medida cabe ao magistrado observar as peculiaridades da pessoa que ira se
obrigar ao seu cumprimento, de sorte a ndo prejudicar a jornada normal de trabalho ou de
estudo, visto que ha pessoas, por exemplo, que tem sua rotina de trabalho inciada ainda pela
madrugada, assim é possivel ajustar-se o inicio e o término do recolhimento para possibilitar
0 Seu cumprimento sem prejuizo ao sustento do réu e sua familia, desde que esta medida seja
necessaria e a mais adequada a hipotese.

Da mesma forma, € possivel, ao magistrado autorizar, mesmo que fixado o
recolhimento domiciliar noturno e nos dias de folga, a saida para exercicio de direitos, tal qual
cultos religiosos, tratamento médico e hospitalar, visitas a parentes enfermos e velério, desde
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que a medida cautelar orienta-se pela autodisciplina e senso de responsabilidade do agente
(MENDONCA, 2011; SANGUINE, 2014).

Por se tratar de medida que implica restricdo da liberdade, ainda que parcialmente,
parte da doutrina tem admitido que o tempo do recolhimento domiciliar noturno devera ser
considerado para o efeito de aplicagdo da detracio penal(art.42 do Cddigo Penal) (BADARO,
2011; LIMA, 2015).

5.2.6 Suspensdo do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza econémica ou
financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para a préatica de infracbes

penais

Ainda que atualmente inspirada no art. 293, n° 4, do Cddigo de Processo Penal italiano
e no art.199 do Cddigo de Processo Penal Portugués, € certo que a legislacdo especial
brasileira ja contava com a previsdo expressa de medidas similares dotadas ou ndo de
contetido cautelar. Assim observa-se: a)suspensdo cautelar da permissdao ou habilitacdo para
dirigir veiculo automotor, ou a proibicdo de sua obtencao( art. 294 da Lei n® 9.503/97 — CTB);
b)afastamento cautelar do funcionario publico de suas atividades( art. 56,8 1°, da Lei n°
11.343/2006)nos crimes relacionados ao trafico de drogas(art.33, caput e 8 1° e 34 a 37 da
Lei de drogas), nos crimes de lavagem de dinheiro (art.17-D da Lei n® 9.613/98, com redacéo
conferida pela Lei n® 12.683/2012; C)afastamento do Prefeito do exercicio do cargo durante a
instrugdo criminal( art. 2°, inc.ll, do Decreto-Lei n® 201/67);d)afastamento do magistrado
denunciado( art.29 da LOMAN — Lei Complementar n® 35/79) (SANGUINE, 2011). Bem
verdade que com a roupagem e raz0es que orientaram a legislacdo reformista, buscou-se
emprestar exclusivo conteddo cautelar a essa medida, desde que a possibilidade de sua
decretacdo resta vinculada ao justo receio de utilizagdo da funcdo publica, atividade
econdmica ou financeira para a pratica de infragdes penais.

Nesse sentido, é o escélio de Gustavo Badaro:

Logo sendo o receio da pratica de infracBes penais requisitos da medida, ndo é
dificil concluir que sua finalidade é evitar a préatica de infragdes penais, impedindo
que algum funcionério publico investigado por crime cometido no exercicio de sua
funcdo ou em razdo dela possa continuar a se valer ilegalmente da mesma funcéo
para reiteracdo delitiva (2011, p. 247).

Assim sendo, seguindo o vetor da legalidade — pressuposto formal da

proporcionalidade -, descabida € a aplicacdo dessa medida quando a imputacdo de crime nao
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guarde conexdo com a funcdo publica ou atividade de natureza econdmica ou financeira
exercida pelo acusado (CRUZ, 2011).

N&o é demais avisar que mesmo em crimes praticados com abuso da funcao publica,
atividade econdmica ou financeira, ainda assim, ha necessidade de se fazer certo juizo de
prognose no afa de projetar eventual pena aplicada. Assim sendo, desde que se vislumbre que
em caso de condenacdo o imputado ndo terd como pena acessoria ou efeito da condenagéo a
suspensdo ou perda do cargo, ndo ha razdo para lhe impor medida mais drastica sem culpa
formada no curso do procedimento, sob pena de afronta aos principios da presuncdo de
inocéncia e proporcionalidade no que toca com a proibicéo de excesso.

Nesse sentido, € licito recorrer a ligdo de Gustavo Badar6 (2011, p. 50-51):

Na medida cautelar o acusado ndo deve pagar um preco que ele provavelmente ndo
ser4 chamado a pagar nem mesmo depois da condenacdo. O acessorio(cautelar)deve
seguir o principal(condenagéo), ndo podendo impor uma interdicdo mais gravosa
que a provavel pena. Assim sendo, realmente, ndo é possivel admitir uma medida
cautelar de suspensdo da funcdo publica num processo que tenha por objeto um
crime que, em caso de condenacgdo, ndo tera como efeito secundério, a possibilidade
de suspensdo ou perda do cargo. Por exemplo, o crime de ‘emprego irregular de
verbas plblicas’ é apenado com deten¢do de 1 a 3 meses, ou multa( art.315). Ndo
tem sentido, neste caso, aplicar ao funcionario publico, no curso do processo, a
medida de suspenséao da funcdo publica, se nem ao final ele corre o risco de perder o
cargo.®?

De igual modo, por forca da legalidade, que se impde como pressuposto formal da
proporcionalidade, ndo se vislumbra possivel a decretacdo da medida por motivo outro que
ndo o risco de reiteracdo criminosa, mesmo que essa justificativa se revele de duvidosa
constitucionalidade, desde que mais se aproxima de uma medida antecipatoria da punicéo,

cujo contetido desvestido de fungdo cautelar®,

32 Em sentido contrario, Andrey Borges Mendonga (2011, p. 445) afirma que: ” € possivel a suspensdo da

atividade mesmo quando referida medida ndo for prevista como pena a ser aplicada ao final do processo. E
medida cautelar, portanto, que ndo se confunde com eventual pena a ser imposta ao final do processo. O
raciocinio deve ser o mesmo que decorre da comparagdo entre prisao processual e Prisdo-pena. Desde que a
medida tenha carater instrumental, para evitar um dos riscos aos bens juridicos indicados no art.282, inc.l, ndo ha
que confundi-la com a pena a ser aplicada ao final do processo”.

3 Nesse sentido, Aury Lopes Junior (2011, p. 129) afirma que “ E medida extremamente gravosa e que
deverd ser utilizada com suma prudéncia, sendo inclusive de discutivel constitucionalidade. N&o se tutela o
processo ou seu objeto, aproximando-se tal medida a uma ( ilegal) antecipacdo da funcdo de prevencao especial
da pena”. Na mesma dire¢do, Gustavo Badard (2011, p. 248) vaticina:” Como ja ressaltado, impossivel aceitar
que a finalidade de ‘evitar a pratica de infracdes penais’ se compatibilize com os escopos de medidas processuais
penais que sejam verdadeiramente cautelares e, como tais, simplesmente assecuratorias ou conservativas”. Em
sentido oposto, Andrey Borges Mendonga (2011, p. 441), vaticina ” Dessa forma, nada obstante o art. 319, inc.
VI, mencione apenas a utilizacdo da suspensao de fungdo publica ou da atividade econémica para evitar pratica
de novas infragGes, sem divida o agente podera ser suspenso para garantia da investigagdo ou instrucdo criminal.
Isto esta autorizado pela norma principiolégica do art.282, inc. I, que ja traz, dentre os principios reitores e 0s
dispositivos fundamentais das medidas cautelares, as finalidades de todas as medidas cautelares pessoais.
Ademais, o art.282, inc. II, também autoriza que seja utilizada a medida mais adequada a situag@o concreta”.
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Superado os contornos de sua finalidade cautelar, pertinente observacdo se impde
quanto a aplicabilidade dessa medida instrumental de forma indistinta e sem qualquer
restricdo de indole subjetiva, ou seja, se ha algum agente publico que escapa ao seu alcance.
A0 gue parece, a suspensao da atividade publica vocaciona-se a enlagar, como regra, qualquer
agente publico, escapando apenas aqueles que ostentam imunidade absoluta a prisdo
preventiva, tal qual, o Presidente da Republica e os Diplomatas. Porém, em relacdo aqueles
que gozam de imunidade relativa, tais quais, os Deputados e Senadores da Republica, desde
sujeitos ao regime de prisdo preventiva, também sdo alcancados pela medida cautelar em
exame.

E que sendo a suspenséo da atividade plblica medida alternativa a prisdo cautelar, nos
termos do art. 282, § 6° do Cddigo de Processo Penal, desde que possivel a medida mais
grave, qual seja, a prisdo cautelar, também sera a medida menos invasiva a sua esfera de
liberdade, por forca da aplicacdo da proibicdo de excesso, inerente ao principio da
proporcionalidade. N&o se vislumbra, portanto, restricdo a sua aplicabilidade a qualquer
agente publico que posse ser alvo de prisdo preventiva. De outra banda, ndo é viavel sua
aplicacdo aqueles agentes que gozam de imunidade absoluta. Se ndo podem ser presos
também ndo podem ser suspensos cautelarmente em procedimento de cognicdo sumaria®,

Alias, o risco que se coloca é que ndo ha, no regime das cautelares alternativas, tanto
quanto em relacdo a prisdo preventiva, qualquer limitacdo temporal, vez que o legislador
reformista disso ndo se preocupou. Tal omissao legislativa ndo é experimentada na legislacdo
paradigma italiana, porquanto, expressamente, prevé, no art. 289 do Cdédigo de Processo
Penal, sua inaplicabilidade aos oficios eletivos decorrentes de direta investidura popular.

De fato, a auséncia demarcacdo temporal é preocupante, sobretudo em si tratando de
mandato eletivo, cuja suspensdo pode implicar em verdadeira cassacdo do mandato, atraves

de decisdo provisoria e cognicao superficial sem observancia do devido processo contemplado

34 Nesse sentido, Mendonga (2011, p. 442) afirma ” Em principio, a suspensdo do exercicio de fungdo

publica é aplicavel a todo e qualquer agente publico. Porém, hd uma excecdo. Parece-nos inviavel a suspensdo de
atividades daqueles que possuem imunidade absoluta a prisdo preventiva”. Em sentido contrario, analisando a
situacdo posta inclusive no direito portugués e italiano, atentando para auséncia de limitagdo temporal no direito
interno, afirma Gustavo Badar6 (2011, p. 249), com certa razdo e pertinente preocupagdo, que: ” Some-se a isto
que, no caso dos Codigos italiano e portugués, ha limites temporais fixados em lei para duracéo da suspenséo da
funcdo publica. J& no caso brasileiro, em que a lei ndo estabelece o prazo méaximo de duracdo da medida, caso se
interprete o conceito de funcdo publica, de forma ampla, a abranger as funcbes decorrentes de mandato eletivo, a
suspensdo da funcdo podera se prestar, facilmente, como mecanismo para uma cassacdo, de fato, do mandato
eletivo.[...] Na pratica, suspender, sem limitagdo temporal, o exercicio da fun¢do do Deputado ou Senador,
principalmente no periodo final do mandato, significara, de fato, determinar a perda do cargo, com base em
cognic¢do sumaria de 6rgido do Poder Judiciario, e sem observar o regramento constitucional”. Pelo mesmo norte,
raciocinando com a primazia do principio democratico, Odone Sanguiné (2014, p. 729) conclui: ” A medida
alternativa de suspensdo nao € aplicavel em carater cautelar as funcdes publicas decorrentes de mandatos
eletivos”.



144

na Constituicdo Federal. Todavia, enquanto ndo suprida a omissao legislativa, hd que se
pensar na aplicagdo dos principios constitucionais da eficiéncia e julgamento em prazo
razoavel a orientar atividade jurisdicional em qualquer dos seus graus, no afa de evitar
dilagdes indevidas, sem prejuizo da utilizacdo dos instrumentos que viabilizam a tutela
jurisdicional adequada, enquanto corolario do devido processo legal.

Ademais, mesmo na auséncia de limites temporais, ao fixar a medida interditiva, cabe
ao juiz definir seus limites, gizando-os as situacdes circunstanciais, de sorte que cessados ou
atenuados 0s riscos deve ser revoga a suspensao da atividade publica ou aplicada uma outra
medida, desde que necessaria, dentre as adequadas e menos intensa.

Sob o viés do menor sacrificio possivel, projeta-se a possibilidade de se determinar a
suspensdo apenas de parte das atividades ou atribuicGes especificas do agente publico, tal qual
mudanca de setor e atribuicdes, desde que necessaria e suficiente além de adequada a evitar a
pratica de crimes (SANGUINE, 2014).

Paralelamente a aplicacdo da suspensdo de atividade publica, cogita-se a possibilidade
de reducdo ou suspensdo remuneratoria daquele aquém foi aplicada a medida interditiva.
Doutrina e Jurisprudéncia® ja se debrucaram no exame e viabilidade da reducdo vencimental.
O Superior Tribunal de Justica entende vidvel a reducdo. Por sua vez, o Supremo Tribunal
Federal, amparado no principio da presuncdo de inocéncia, firmou posicdo acerca da
inviabilidade da reducdo remuneratéria daquele aquém aplicada a medida cautelar.

Particularmente, estimo invidvel a reducdo remuneratéria em consequéncia da
imposicdo da medida cautelar, vez que esta é matéria estranha e alheia ao juizo criminal, e,
sobretudo, por inescondivel afronta ao principio da presuncdo de inocéncia, ainda que
possivel, eventualmente, a imposicdo dessa reducdo em sede de procedimento administrativo
onde se observe o contraditdrio especifico.

Tocante ao exame da outra medida interditiva, qual seja, a atividade de natureza
econémica ou financeira, expressamente contemplada no inc. VI do art. 319, é certo afirmar
que tal qual a suspensdo da funcdo publica, ndo andou bem o legislador reformista, desde
insuficiente e impreciso e sua disciplina legal.

Observa-se, de principio, duvidas quanto a amplitude do conceito de tais atividades.

Na auséncia de rol expresso, projeta-se que essas atividades estdo ligadas aos crimes contra o

% No sentido que a remuneracgao deve ser mantida; Badar6 (2011); Sanguiné (2014). No julgamento do
RE 482.006/MG, Pleno, j.07.11.2007, em votacdo unanime, cuja relatoria do Min. Ricardo Lewandowski, o STF
entendeu que a sustacdo da remuneracdo viola a presuncdo de inocéncia. Em sentido contrario, Mendonca
(2011). No julgamento do REsp 413.389 /RS, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, sexta Turma, DJ 12.12.2002, o
STJ decidiu pela possibilidade de reducéo dos valores quando o acusado estiver preso.
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sistema financeiro nacional ( Lei n°® 7.429/86), contra o mercado de capitais ( 27-C, 27-D e
27-E da Lei n° 6.385/76), contra a ordem econémica ( arts. 4°, 5° e 6° da Lei n° 8.137/90),
contra as relagdes de consumo ( art. 7° da Lei n° 8.137/90 e art. 61ss da Lei n° 8.078/90) e
outros do género (BADARO, 2011).

Percebe-se, portanto, que hd um sem numero de atividades econdémico-financeira as
quais podem ser aplicada a medida interditiva ao respectivo investigado ou acusado, desde
que vinculada aos escopos de indole cautelar, taxativamente previstos no inc. VI, do art. 319,
do Cadigo de Processo Penal, tal qual a evitacdo da reiteracdo criminosa, ainda que, como
dito anteriormente, de duvidosa constitucionalidade por assumir, sem disfarces, viés que se
aproxima da prevencéo especial e consequente antecipacao da punic&o.

Exatamente em razdo da imprecisdo do legislador em definir seus contornos ndo é
dado restringir a interpretacdo no que pertine ao alcance a esse ou aquele tipo de atividade
econdmico-financeira, ainda que se vislumbre naturalmente os riscos ja apontados, sobretudo
no que toca a auséncia de limitacdo temporal e consequéncias que podem alcangar inclusive
pessoas alheias e estranhas aos investigados e acusados, tais quais 0s empregados, credores e
colaboradores da empresa cujos controladores submetidos a medida interditiva.

Por essa razdo, é preciso ponderacdo no exato instante de afericdo da necessidade e
adequacdo da medida interditiva, vez que ndo é dado deslembrar que a Constituicdo da
Republica insere entre os seus fundamentos, no art. 1°, IV, os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa, bem como, ao tratar da ordem econdmica e financeira, calcada na valorizacdo
do trabalho e livre inciativa, assegura a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizacao de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos
em lei( art. 170, § Unico da CF).

Defende-se aqui, tal qual sustentado em relacdo a suspensdo da funcdo publica, que o
juiz, ao estabelecer a medida cautelar, fixe um prazo de sua duragéo, de sorte que atenuados

ou cessados 0s riscos ou mesmo superado este prazo a cautela seja dispensada.

5.2.7 Internagdo provisoria do acusado nas hipoteses de crimes praticados com violéncia ou
grave ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel ( art.

26 do cadigo penal) e houver risco de reiteragdo

Tal qual o que ocorre com varias outras medidas cautelares alternativas, a internagao

provisoria, disposta no art. 319, inc. VII, do Cédigo de Processo Penal, desde que sua
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aplicagéo conectada ao risco de reiteragdo criminosa, revela-se de duvidosa
constitucionalidade, a medida que ndo se destina, exclusivamente, a assegurar ou conservar 0s
meios ( cautela instrumental ou probatéria) ou os fins ( cautela final) e consequente
efetividade do processo.

Na realidade, percebe-se que essa medida coercitiva mais se aproxima de uma medida
de seguranca preventiva, vez que assume fungdo de resposta a uma situagdo metaprocessual
de periculosidade em razéo do risco de reiteracdo criminosa,  cuja compatibilidade com o
principio da presuncéo de inocéncia afigura-se de dificil solugdo (BADARO, 2011; LOPES
JUNIOR, 2011).

Ainda que se observe que essa medida veio suprir enorme lacuna que impunha
inadequadamente a aplicacdo da prisdo temporaria ou preventiva a pessoas mesmo que se
soubessem portadoras de alguma anomalia psiquica ou comprometimento de sua higidez
mental®®. N&o havia alternativa. Essa situagdo terminava por colocar em convivéncia no
carcere inimputavel e semi-imputaveis com presos comuns expondo-os a toda sorte de
acontecimentos e negligéncias inclusive com os cuidados e tratamentos necessarios.

Dentre seus requisitos de admissibilidade, observa-se, primeiramente, que o crime
deve ser praticado com violéncia ou grave ameaca. Vislumbra-se que, diferentemente do que
se passa com as medidas cautelares em geral, cuja exigéncia é que o crime seja punido com
pena privativa de liberdade, em relacdo a essa medida coercitiva o legislador reformista foi
mais exigente tendo excluido qualquer tipologia de crime que nao levado a efeito com
violéncia ou grave ameaca a pessoa, ainda que ndo especificado no texto.

Bem possivel que tenha projetado um juizo de prognose. E que tal como previsto no
art.97 do Cdédigo Penal, sendo o agente inimputavel, o juiz determinara sua internacdo, desde
que o fato imputado punido com recluséo. Sendo o fato punido com detencdo, determinaré o
tratamento ambulatorial. Evidente que os crimes praticados com violéncia ou grave ameaca,
tal qual roubo, extorsdo, extorsdao mediante sequestro, etc., desde que punidos com recluséo,
regra geral, sujeitam seus agentes, desde que inimputaveis, a medida de seguranca detentiva,
consistente na internacdo em hospital de custddia.

Alids, nesse particular, interessante trazer a colagcdo o escélio de Andrey Borges

Mendonca no seguinte sentido:

% Fernandes (2009) avisa que essa medida tem por escopo evitar:” a pratica comum de decretar a prisdo
preventiva de doentes mentais, colocando-0s em estabelecimentos prisionais ao lado de pessoas sds, com todos
0s problemas decorrentes dessa situacdo para o enfermo, para os demais presos e para o estabelecimento
prisional”(p. 17).
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Nédo se pode esquecer que essa medida também possui natureza cautelar, de sorte
que ndo pode ser mais gravosa que o resultado final do processo, sob pena de
violacdo ao principio da proporcionalidade. Se assim €, além de se tratar de crime
cometido com violéncia ou grave ameaca, somente se deve impor a medida de
seguranca de internacdo proviséria quando houver o prognostico de, ao final do
processo, ser aplicavel a medida de seguranca detentiva, ou seja, de internagdo. Se a
medida mais adequada a ser aplicada ao final do processo for a de tratamento
ambulatorial, deve-se evitar a imposicdo da medida de internacdo provisoria
(MENDONCGCA, 2011, p. 453).

Em que pese a certeira licdo acima destacada, bem verdade é que mais importante que
a qualidade da pena cominada ( detencdo/reclusdo) é saber qual a medida de seguranca mais
adequada ao caso concreto, seja a internacdo ou o tratamento ambulatorial, devendo ser
aplicada aquela somente excepcionalmente, em sintonia com os fins terapéuticos e curativos
da medida de seguranca®’.

Verifica-se, outrossim, que a inimputabilidade ou semi-imputabilidade sera testificada
por peritos, como regra, através de Laudo, realizado no incidente de insanidade mental.

Ocorre que a medida coercitiva aqui examinada, ainda que duvidoso seu carater
cautelar, serd sempre premida por circunstancias desafiadoras da urgéncia, razdo pela qual,
ndo é tarefa facil compatibilizar essa urgéncia, tipica da atividade cautelar, com a espera nao
raro longa para se realizar o incidente de insanidade mental. Dai porque estima-se possivel
otimizar a medida cautelar através de outros meios de provas tais quais exames, consultas,
laudos realizados em outros procedimentos como interdicdo Civil, guia de internacdo e até
mesmo 0 contato pessoal do juiz com o investigado ou acusado, de modo a testificar a
anomalia psiquica ou perturbacdo na salde mental através de sinais perceptiveis e
caracteristicos.

Interessante observar que a medida de internacdo provisoria podera ser decretada em
relacdo ao inimputavel quanto ao semi-imputavel. Tocante aos inimputaveis ndo ha maior
duvida. Mesmo porque sujeitos como regra a medida de seguranca que em tudo se aproxima
dessa medida cautelar de internacdo provisoria. Todavia, em relagdo aos semi-imputaveis,
visto que ndo sujeitos a medida de segurancga, mas a resposta estatal de outra natureza, pena
privativa de liberdade, cujo pressuposto é a culpa e ndo a periculosidade, é que deve ser
aplicada de forma ainda mais cautelosa, e a elei¢do de sua necessidade e adequacgéo feita com
elevado juizo de ponderacdo, de sorte que esta medida deve ser evitada sempre que possivel,
aplicando-se uma das medidas postas no art. 319 do Codigo de Processo Penal.

37 Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica decidiu aplicavel o tratamento ambulatorial mesmo para
crimes apenados com reclusdo, no HC 124.817/DF, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, Quinta Turma,
j.16.03.2010, Dje de 26.04.2010.
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O inc. VIII do art. 319 do Cdodigo de Processo Penal, ndo tratou da hipdtese de
inimputabilidade superveniente. Sabe-se que inimputavel é aquele que, no instante do fato,
ndo era capaz de entender o carater ilicito do fato e se determinar de acordo com esse
entendimento( art. 26 do CP). A inimputabilidade superveniente ocorre exatamente apds o
cometimento do fato. Antes imputével. Posteriormente, passou a ser inimputavel. Nesse caso,
o0 art. 152 do Cdédigo de Processo Penal, determina a suspensdo do processo até eventual
restabelecimento da imputabilidade. A doutrina cogita da possibilidade de decretacdo da
internacdo provisdria na hipotese de suspensdo do processo, nos termos do art. 152 do CPP.

Particularmente, parece-me possivel. Desde que uma das razdes de ser da aplicacao
dessa medida é exatamente excepcionar a decretacdo da prisdo preventiva. Ocorre que na
inimputabilidade superveniente o procedimento ficard suspenso até que se recobre a higidez
mental( art. 152 § 2° do CPP), de sorte que ndo estara 0 acusado sujeito a medida de
seguranca detentiva. Por essa razéo, exige-se muito mais prudéncia, devendo o juiz fixar seus
contornos e, preferencialmente, delimitar o prazo de sua duragdo, nunca deixando exceder
aquele que seria limite da pena privativa de liberdade cominada, em caso de
reestabelecimento da imputabilidade.

Tendo em mira que a internacdo proviséria consiste na privacdo da liberdade do
inimputavel ou semi-imputavel, o tempo de sua duracdo sera computado para o efeito de
detracdo penal ( art. 42 do Cddigo Penal) em relacdo a eventual pena privativa de liberdade ou
ao prazo minimo de aplicacdo da medida de seguranca (BADARO, 2011; LIMA, 2015).

5.2.8 (VIII) fianga, nas infracbes que a admitam, para assegurar o comparecimento a atos do
processo, evitar a obstrucdo do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada

a ordem judicial

Dentre todos os institutos conectados com a tutela da liberdade, a fianca foi aquele
que, certamente, recebeu maior oxigenagdo no trato e aplicagdo através da Lei n°
12.403/2011. E que o legislador reformista enxergou a necessidade de revigorar o instituto
que, desde a Lei n° 6.416/77, ao inserir 0 antigo paragrafo Unico no art. 310 do Codigo de
Processo Penal, possibilitando a liberdade provisoria a qualquer crime, independentemente de
sua gravidade, afiancavel ou ndo, desde que ausentes qualquer das hipdteses que autorizam a
decretacdo da prisdo preventiva( art. 311 e 312 do CPP), restou por amesquinhar e esvaziar

completamente o instituto da fianca, de sorte que sua aplicabilidade ficou praticamente sem
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qualquer sentido,®® limitando-se, basicamente, aqueles casos em que a propria autoridade
policial poderia arbitra-la, ao ensejo do auto de prisdo em flagrante.

Com a roupagem moderna sistematizada na Lei n° 12.403/2011, o instituto da fianca
além de revitalizado passou a gozar de certa autonomia. Assim é que se observa que a
garantia real possui atualmente natureza duplice: a) medida de contracautela substitutiva da
prisdo em flagrante(art. 310, Caput,lll, do CPP); b) medida cautelar, originaria, autbnoma e
alternativa a prisdo preventiva, nos termos do art. 319, inc. VIII, do Cddigo de Processo
Penal, aplicavel isolada ou cumulativamente com outras medidas cautelares alternativas a
prisdo, previstas no art. 319 e 320 do Codigo de Processo Penal (BADARO, 2011;
SANGUINE, 2014).

Observa-se, no atual figurino legal, que o instituto da fianca liga-se tanto a liberdade
provisoria, assumindo a feicdo de contracautela a prisdo précautelar consistente no flagrante(
art. 310,11, do Cddigo de Processo Penal), quanto como medida cautelar autbnoma,
alternativa a prisdo preventiva( art. 319, VIII, e 320 do CPP), vez que destinada “para
assegurar o comparecimento a atos do processo”( conveniéncia da instru¢do — cautela
instrumental ou probatdria) vez que assume obrigacGes impostas nos arts. 327, 328 e 341 do
Caodigo de Processo Penal.

De outra banda, ao ser impostas essas obrigac¢des, aliadas a destinacdo do seu valor(
art.336 do CPP) e as consequéncias para o caso de inobservancia dos encargos assumidos, tais
quais o quebramento ( art. 341 do CPP) e o perdimento( art.344 do CPP), projeta-se no
instituto da fianca a funcdo de cautela final (assegurar a aplicacdo da lei penal), vez que o
valor dado em fianca serd destinado ao pagamento das custas processuais, indenizacdo
decorrente do delito, prestacdo pecuniaria e eventual pena de multa em caso de condenacéo.

Enxerga-se, todavia, na parte final da regra inserta no inc. VIII, do art. 319 do Cddigo

de Processo Penal, quando trata da “resisténcia injustificada a ordem judicial” que

38 No particular, Gustavo Henrique Badar6 (2015, p. 1030) enxergando certa incongruéncia de indole
constitucional, expde a presente ponderac¢ao:” H4, porém, uma critica que se pode enderecar a inafiancabilidade
de certos crimes. Na sistematica atual, ndo tem sentido um delito ser inafiancavel. No regime originario do CPP,
em que a fianca era a principal hipdtese em que os acusados colhidos em flagrante delito tinham para responder
ao processo em liberdade, considerar um crime inafiancavel era, na préatica, determinar o destino do acusado, que
teria que permanecer preso durante todo o processo. Todavia, desde a mudanca da Lei n°® 6.416/1977, com a
introducdo do antigo paragrafo Unico do art. 310, admitindo a liberdade proviséria, para qualquer delito,
independentemente de sua gravidade, nos casos em que ndo estivesse presente qualquer das hipdteses que
autorizam a prisdo preventiva, deixou de haver qualquer sentido em considerar um crime inafiangavel. Ou seja,
se 0 investigado ou acusado tivesse sido preso em flagrante delito, ndo poderia obter a concessdo de fianca, mas
poderia responder o processo em liberdade provisoria, sem fianga, nos termos do entdo introduzido paragrafo
Unico do art. 310 do CPP. Em suma, ser um crime inafiancavel deixou de ser sinbnimo de responder o processo
preso”. No mesmo sentido, Guilherme de Souza Nucci (2014).
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desapartou-se o legislador da atividade tipicamente cautelar até entdo emprestada ao instituto
da fianga.

E que no contexto, ndo fosse a imprecisdo e vagueza da redacdo, a priori, ndo se
observa qualquer feicdo de indole cautelar que se deseje atribuir ao instituto da fianca.
Assume, na verdade, nitidos contornos de punicdo antecipada, razdo pela qual ha certa
rejeicdo doutrinaria a essa parte final do dispositivo®®.

Contextualizado o instituto da fianca e apresentado seus contornos de natureza
essencialmente cautelar, impdem-se esclarecer que a fianca é uma garantia real de indole
patrimonial que visa assegurar a vinculacdo do autuado ou acusado a efetividade da
investigagdo ou processo, a medida que lhe restitui ou assegura a liberdade ambulatoria com
0s encargos de comparecimento aos atos do procedimento, sob consequéncias igualmente
assumidas( arts.327,328, 341 e 344 do CPP).

Diz-se que a fianca é uma garantia patrimonial ou caucio real (LOPES JUNIOR,
2011), a medida que pode ser prestada pelo autuado, acusado ou terceiro, mediante depdsito
em dinheiro, pedras, objetos ou metais preciosos, titulos da divida publica federal, estadual ou
municipal e hipoteca inscrita em primeiro lugar(art. 330 do CPP), podendo ser recolhida a
qualquer tempo, antes do transito em julgado( art. 334 do CPP), até mesmo na pendéncia de
recurso especial e extraordinario.

Consoante consta do art. 322 do Codigo de Processo Penal, com redagdo da Lei n°
12.403/2011, que aboliu a antiga distincdo entre pena de detencdo e reclusdo como critério
para definicdo da competéncia para o arbitramento, a fianca Pode ser arbitrada, desde a fase
preliminar, pela autoridade policial, ao ensejo da prisdo em flagrante, como medida de
contracautela, nos casos de infracdo cuja pena privativa de liberdade maxima ndo seja
superior a 4( quatro) anos. Nos demais casos, sera requerida ao juiz, que decidira em 48 horas.

Registre-se, por oportuno, que na afericdo da pena maxima do delito, no sentido de

definir a autoridade legitimada para o arbitramento, deve-se levar em consideragdo eventual

39 A proposito, adverte Aury Lopes Junior (2011, p. 158),”Nos dois primeiros casos, ¢ manifesta a tutela

do processo, seja pelo viés de tutela da prova, seja para assegurar a aplicacdo da lei penal. J& a parte final do
artigo foge a essa sistematica, tendo uma finalidade punitiva, ao exigir fianga de quem tenha resistido, de forma
injustificada, a ordem judicial”. Sob outro olhar, Eugénio Paccelli de Oliveira critica o dispositivo em razao de
sua imprecisdo e vagueza concluindo ”Com efeito, pode-se entender a previsao legal apenas como reforgo de
fundamentagdo quanto a necessidade do comparecimento obrigatdrio a todos os atos do processo e sempre que a
tanto intimado, nos precisos termos do art.327 e art.328,CPP. Assim, a resisténcia injustificada seria as
obrigacdes decorrentes do termo de fianga, a serem entendidas como ordens do juizo”. No mesmo sentido,
Andrey Borges Mendonga (2011, p. 438) “A que ordem judicial esta o legislador fazendo referéncia? Induvidoso
gque ndo € qualquer resisténcia a ordem judicial, mas apenas aquelas que ndo seja justificada a luz do
ordenamento juridico...A Unica forma de interpretar o dispositivo € no sentido que o afiancado deve observar os
deveres processuais indicados nos arts.327 e 328. Assim, a fianca é imposta para que o réu cumpra os deveres
indicados nos arts.327 e 328( ¢ também do art.341)”.
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ocorréncia de concurso de crimes, aplicando-se a regra do cimulo material, em relacdo ao
concurso material de crimes, e as respectivas exasperagdes tocantes ao concurso formal e a
continuidade delitiva. De igual forma, devem ser observadas as qualificadoras, causas de
aumento e de diminuicao.

Destaque-se, outrossim, na nova roupagem do art. 310, caput, Ill, do Cddigo de
Processo Penal, com redagdo conferida pela Lei n® 13.964/2019 — Pacote Anticrime — que
havendo recusado ou retardado da autoridade policial na concessao de fianga bem como nos
demais casos que escapem a sua atribuicdo, a fianca devera ser deliberada, sendo o caso,
havendo necessidade e adequacédo, pelo juiz competente para audiéncia de custddia ou de
apresentacdo. Alias, 0 juizo competente seré o juizo das garantias, nos termos do art.3°-B, | e
11, do Codigo de Processo Penal.

No escopo de melhor compreender o instituto, imperioso notar que ainda que o delito
imputado seja afiangdvel esta ndo se aplicard automaticamente. Sendo medida cautelar
somente serd arbitrada quando necessaria para assegurar os valores estampados no art. 282,
inc. I, e adequada a gravidade do crime, circunstancias do fato e condicGes pessoais do
imputado, na forma contemplada no art. 282, inc. Il do Codigo de Processo Penal.

Importante observar, nesse contexto, que a fianca, enquanto medida cautelar, podera
ser fixada isolada ou cumulativamente, desde que haja compatibilidade l6gica (MENDONCA,
2011) entre ela e outra medida cautelar prevista no art. 319 do Cddigo de Processo Penal. De
igual modo, sua subsisténcia s6 se faz sentir quando e enquanto houver necessidade e
adequacao desta medida cautelar, desde que circunstancial em relacdo a situacdo de risco para
coleta de provas( cautela instrumental) e eventual aplicacdo da Lei Penal( cautela final).

As condicOes proibitivas da fianca encontram-se definidas nos arts. 323 e 324 do
Caodigo de Processo Penal. Utilizou-se o legislador de redacdo negativa. Verificada a hipotese,
exclui-se a possibilidade do arbitramento da medida. As situagGes elencadas no art. 323 sdo
de indole objetiva, toma em consideracéo a gravidade da conduta, encontrando-se albergadas
no mandamento do art. 5° XLII, XLIIl e XLIV da constituicdo da Republica como crimes
inafiancaveis.

As hipdteses contempladas no art. 324 do Cddigo de Processo Penal, algumas

subjetivas e outras objetivas, sdo situacdes que denotam certa incompatibilidade com a fianca.

40 Através de decisdo liminar proferida nas ADIs n° 6.298, 6.299 e 6.300, em 22 de janeiro de 2020, o
Ministro Luiz Fux suspendeu a eficacia, sine die, dos arts.3°-A,3°-B,3°-C,3°-D,3°E e 3°-F do Cadigo de Processo
Penal com redacdo conferida pela Lei n°® 13.964/2019 — pacote anticrime - que tratam da instituicdo do Juiz das
garantias. Consoante redagdo inserta no Caput do art. 3° -B, O juiz das garantias é responsavel pelo controle da
legalidade da investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada
a autorizacdo prévia do Poder Judiciario, cuja competéncia fixada nos incisos | a XVIII.
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Uma vez verificadas, independentemente da quantidade ou qualidade da pena aplicavel, ndo
se arbitra a fianca. A rigor, nas situacdes tratadas no art. 324, em principio, 0 crime seria
afiancavel, mas, em razdo das circunstancias indicadas, o legislador transforma em
inafiancavel (MENDONCA, 2011).

Importante fixar que mesmo que inadmitida a fianga, n&o se proibe, necessariamente, a
concessdo da liberdade provisoria, vez que fianca e liberdade provisoria sdo institutos
distintos (LOPES JUNIOR, 2011), podendo esta ser concedida cumuladamente com as
medidas alternativas constantes do art.319 do Cddigo de Processo Penal.

Nesse contexto, sendo o crime inafiangdvel, ndo se decreta, por si sO, a prisao
preventiva do agente. Deverd o magistrado verificar, no caso concreto, a luz de seus
pressupostos, fundamentos e condi¢cdes de admissibilidade, a necessidade da prisdo cautelar,
somente sendo admitida quando as medidas cautelares alternativas ndo forem suficientes e
adequadas para assegurar a efetividade da investigacéo ou do processo.

Certamente onde o instituto da fianca restou mais ressignificado foi no que toca a
atualizacdo dos seus valores.  Na nova sistematizacdo do instituto, percebe-se que o
legislador usou como parametro para definicdo dos valores sobretudo a gravidade do crime e
situacdo econdmica imputado( art.325 do CPP), prevendo, inclusive, as situacdes de dispensa(
art.350 do CPP), reducdo( 8§ 1°, inc. Il, do art. 325 do CPP) e majoracao( 8§ 1°, inc. I, do art.
325 do CPP).

A estratégia  utilizada na revitalizacdo dos valores tomou em consideracgéo,
possivelmente, que aquele que recolhe elevados valores a titulo de fianca, assumindo as
obrigacOes processuais e suas consequéncias, inclusive quanto ao quebramento e perdimento,
dificilmente causara embaragos a efetividade do processo. Sujeito a perda total ou parcial
daquilo que fora recolhido, ndo encontrara estimulos para fuga ou obstrugdo do procedimento,
razdo pela qual assume a fianga, agora em valores significativos, certa pressdo psicologica de
modo a inibir o descumprimento das obrigacdes avencadas.

Afora os limites fixados no art. 325 do Cddigo de processo Penal, evidencia-se que o
legislador estabeleceu no art. 326 alguns parametros que devem ser considerados pela
autoridade no instante de determinar o valor da fianga: a) a natureza da infracdo; b) as
condigdes pessoais de fortuna e vida pregressa do acusado; c) as circunstancias indicativas de
sua periculosidade e d) a importancia provavel das custas do processo, até final julgamento.

De outra parte, hd& quem sustente que na fixacdo desse valor seja tomado em
consideracio o dano causado em razdo do delito (MENDONCA, 2011; SANGUINE, 2014).

Particularmente, estimo que o critério adotado pelo legislador afigura-se acertado. Primeiro
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porque toma em consideracdo tanto a gravidade do crime como a situagcdo econémica do
imputado. Depois porque ainda que se vislumbre que uma das destina¢Oes da fianca em caso
de condenacdo seja a reparacdo do dano, ha que se perceber que em significativo nimero de
crimes que a admitem ndo h& dano a ser reparado, dai porque esse critério nao
necessariamente se afigura relevante para fixagéo do valor da fianca.

De todo modo, no arbitramento da fianca devera ser observado o pressuposto da
proporcionalidade, vez que por estratégia de politica criminal, o legislador deixou margem
bastante ampla para definicdo dos valores, possibilitando prudente adequacdo guantitativa e
qualitativa, obsequiando-se, outrossim, as circunstancias do fato e condi¢Ges pessoais do seu

agente.

5.2.9 Monitoracao eletronica

Embora ndo contemplado na redacdo original do Projeto de Lei n° 4.208/2001, ao
ensejo da tramitacdo legislativa, o monitoramento eletronico foi incluido através de emenda
de iniciativa do entdo senador Demdstenes Torres. Talvez, por isso, 0 inciso 1X, do art. 319,
do Codigo de Processo Penal, com redacdo conferida pela Lei n°® 12.403/2011, nédo revele
qualquer disciplina ou explicacdo quanto aos seus requisitos de admissibilidade, forma de
execucdo, objetivos ou mesmo periodo de duragio da medida cautelar alternativa (BADARO,
2011).

N&o ha davida que o emprego da tecnologia deve auxiliar sobremaneira qualquer
atividade humana, seja para sua modernizacao, celeridade, precisdo, e, sobretudo, no aféd de
minimizar elevados custos das atividades publicas e privadas. Ndo atoa que se vislumbra hoje
a imprescindivel relacdo da medicina, engenharia, odontologia, ensino, pesquisa, extensdo e
do préprio direito com as ferramentas tecnologicas. A cada dia a expansao tecnoldgica vai nos
descortinando um mundo cada vez mais globalizado, virtualizado e dela dependente. Nao se
cogita, por exemplo, como seria se ndo houvesse a tecnologia empregada na atividade forense
brasileira, desde que é sabido que no Poder Judiciario nacional tramitam aproximadamente
100 milhdes de processos. Em tempos de pandemia, inviavel o trabalho remoto e a realizacéo
de audiéncia por videoconferéncia sem a inestimavel contribui¢éo da tecnologia.

No caso do monitoramento eletrénico, vislumbram-se inegaveis vantagens, desde a

reducdo da populacdo carceréria, possibilidade do acusado manter suas rotinas, como
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trabalho, estudo, convivéncia social e familiar, at¢ mesmo a minimizacdo dos efeitos
perniciosos do encarceramento (SANGUINE, 2014).

N&o obstante nova no sistema juridico brasileiro, enquanto medida cautelar, a
monitoracdo eletrbnica ja se fazia presente na Lei de execucGes penais a partir das
modificagOes introduzidas pela Lei n°® 12.258/2010, especialmente, para 0 monitoramento das
saidas temporarias dos apenados no regime semiaberto( art.122,§ Gnico c/c art. 146-B, Inc.Il,
da LEP) e na prisdo domiciliar( art. 146-B, caput, inciso IV, da LEP) (BADARO, 2011;
SANGUINE, 2014).

A monitoracdo eletronica consiste na utilizacdo de dispositivo fixado ao corpo da
pessoa investigada ou acusada com o objetivo de indicar a distancia e localizacdo geogréfica
do monitorando possibilitando o controle dos seus atos fora da prisdio (MENDONCA,
2011)*. No geral, ha duas formas de controle através da monitoragdo eletrénica: a) sistema
ativo, em que é colocado o dispositivo no corpo do monitorado(bracelete, pulseira,
tornozeleira), que emite sinal continuo a uma central que faz o acompanhamento da
localizacdo geografica por meio do sistema GPS(Global Positioning System); b) sistema
passivo em que o individuo é contatado periodicamente, geralmente por telefone, no local
indicado para sua permanéncia, onde ¢ feita a verificagdo da identidade ou autenticidade do
investigado ou acusado por algum modo(senha, verificacdo de voz, impressao digital, iris,
etc.) (BADARO, 2011).

Afora a atecnia e falta de precisdo legislativa, é certo que a medida cautelar
consistente no monitoramento € de inegavel valor para o fim de acautelar a efetividade da
investigacdo ou do processo, desde que medida menos invasiva que a prisdo de indole
cautelar, podendo inclusive ser aplicada isolada ou cumulativamente com outras medidas
previstas no art. 319 do Codigo de Processo Penal, na forma do § 1° do art.282, com redagéo
atualizada pela Lei n°® 13.964/2019.

Em razéo da auséncia de disciplina legal acerca de seu funcionamento e fiscalizacéo,
alguns doutrinadores passaram a sustentar a impossibilidade de sua aplicagdo sem
regulamentacéo por Lei (BADARO, 2011)*.

4 Alias, conforme afirma Odone Sanguiné (2014, p. 772) “o art. 2° do Decreto n® 6.627 de 24 de
novembro de 2011,considera monitoragdo eletrnica a vigilancia telemética posicional a distancia de pessoas
presas sob medida cautelar ou condenadas por sentenca transitada em julgado, executada por meios técnicos que
permitam indicar a sua localizagdo”.

42 Em sentido contrario, Andrey Borges Mendonga (2011) afirma que “o monitoramento podera ser
aplicado independentemente de qualquer regulamentacdo infralegal ou legal posterior. JA ha dispositivos
suficientes no ordenamento juridico que permitem ao magistrado aplicar a medida imediatamente e sem
necessidade de posterior regulamentacéo, sobretudo porque se trata de medida que evitara a imposigao da prisao
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N&o obstante essa discussdo doutrinaria, fato é que  carecendo de maior
esclarecimento quanto a sua aplicacdo, sobreveio o Decreto n° 7.627 de 24 de novembro de
2011, regulamentando a monitoracéo eletronica de pessoas como medida de indole cautelar
alternativa a prisdo preventiva, na forma do art. 319, 1X, do Cddigo de Processo Penal e como
medida substitutiva a prisdo com transito em julgado, prevista nos arts. 146-B a 146-D da Lei
de Execucéo Penal.

Digno de inquietacdo doutrina, outrossim, agora no plano da constitucionalidade,
cogitou-se acerca de afronta a intimidade dado o carater invasivo do dispositivo eletrénico,
como também de violagdo ao principio da dignidade humana face a possibilidade de
estigmatizacdo em razdo de eventual ostensividade do equipamento eletronico.

A preocupacdo ndo se revela desarrazoada. Eventual ostensividade, além do
constrangimento social, efetivamente, conduz a estigmatizacao. Todavia, ndo podemos perder
de vista que o aperfeicoamento tecnoldgico, em plena hera da nanotecnologia, tem produzido
significativas mudancas inclusive em relacdo as dimensGes e peso dos equipamentos e
componentes eletronicos. Os computadores de hoje, por exemplo, ja ndo sdo de dimensdes
gigantescas como no passado. Os smartfones idem. Desde que o dispositivo seja de
dimensdes que permitam sua ocultacdo, tal qual o tamanho de um smartfone, reldgio,
bracelete ou mesmo de uma pulseira, de sorte a evitar ostensividade, ndo se vislumbra
exposicdo capaz de conduzir a estigmatizacdo,*® pelo menos ndo mais que o encarceramento.

Importante fixar, outrossim, que a monitoracdo eletrénica além de suas finalidades
cautelares, tem viés nitidamente humanitario, vez que sua aplicacdo preserva a dignidade e
liberdade do monitorado evitando os males decorrentes do encarceramento, mormente quando
se trata de acusados jovens e primarios.

N&o fosse bastante, no processo de adequagdo e escolha da medida, afigura-se
imprescindivel tomar em consideragdo o consentimento do monitorando, ainda que no Brasil

ndo haja previsdo legal*, desde que pressupde que sejam observados voluntariamente os

ao réu. Trata-se, portanto, de dispositivo plenamente aplicavel a partir da entrada em vigor da Lei n°
12.403/2011” (p. 463).

4 Alias, dessa preocupagdo compartilhou o entdo Deputado Federal, atualmente, Governador do Estado
do Maranhdo, Flavio Dino em relagdo ao Projeto de Lei n° 1.288/2007, que deu origem a Lei n° 12.258/2010,
conforme anotado por Andrey Borges de Mendonga (2011, p. 463) E necessario assegurar a discrigio dos
aparelhos a serem utilizados, de forma que os condenados tenham sua imagem preservada e ndo sejam
estigmatizados, e a informagdo dos monitorados acerca do funcionamento do programa”.

4 Em Portugal, a matéria foi regulada inicialmente pela Lei n® 122 de 20.08.99. Posteriormente, revogada
pela Lei n° 33 de 02 de setembro de 2010. Esta Lei regulamentou os meios técnicos de fiscalizagdo e controle a
distancia( art. 201 do Codigo de Processo Penal Portugués), havendo expressa previsao de respeito a dignidade
humana(art.3.1)bem como necessidade de consentimento do acusado( art. 4.1), inclusive, revogavel a qualquer
tempo(art.4.6)(BADARO, 2011). Andrey Borges Mendonga observa que “no Brasil nio se impds tal exigéncia,
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deveres inerentes a medida aplicada. Caso ndo se verifique adesdo a cautela, ndo ha razdo de
ser de sua aplicacdo, vez que restaria comprometida sua efetividade.

De outra banda, € muito menos invasiva que o aprisionamento provisorio, desde que o
sujeito além de privado de sua rotina familiar e social, ainda se encontra exposto a toda sorte
de problemas fisicos, psiquicos, emocionais, estigmas, maus tratos, dor e sofrimento
decorrentes do carcere e seus conhecidos maleficios. Por essa razdo, desde que usada com
ponderacdo, sob a orientacdo dos valores sinalizados no art. 282, | e 11, do Cddigo de Processo
Penal, ndo vislumbro qualquer inconstitucionalidade na monitoragéo eletrdnica como medida
cautelar.

Ainda que ndo especificada sua finalidade no inciso IX, do art. 319, do Cddigo de
Processo Penal, é certo que a monitoracdo eletrdnica poderd assumir a funcdo de cautela
instrumental, ligando-se a coleta de provas, quanto a funcdo de cautela final, no escopo de
assegurar a aplicagdo da lei penal, neutralizando eventuais riscos para a investigagdo ou para
efetividade do processo, nos termos contemplados no inciso I, do art. 282, do Cddigo de
Processo Penal.

Podera ser aplicada de forma isolada ou cumulativa com outras medidas cautelares, a
teor do § 1° do art.282 do Cddigo de Processo Penal, inclusive para o fim de fiscalizar a
efetividade de uma outra medida alternativa fixada, tal qual a proibi¢éo de frequéncia ( art.
319,11, do CPP) ou proibicao de ausentar-se da comarca ( art. 319, IV, do CPP), recolhimento
domiciliar ( art. 319, V, do CPP)ou mesmo a proibicdo de se ausentar do pais( art. 320 do
Caodigo de Processo Penal), nesses casos, a evidéncia, assume genuina funcao instrumental de

fiscalizacéo e conservacdo de uma outra medida cautelar( cautela da cautela).

5.2.10 Proibic&o de se ausentar do pais

No extenso catalogo das medidas cautelares alternativas a prisdo, encontra-se elencada
a proibicdo de ausentar-se do pais, positivada no art. 320 do Cdédigo de Processo Penal
brasileiro, com redacdo conferida pela Lei n°® 12.403/2011. De certo modo, sua previsao ja

residia implicita no inciso IV, do art. 319 do Codigo de Processo Penal, que contempla a

seja na execucdo penal ou, agora, na fase processual. Porém, a necessidade de consentimento do agente €
implicita e 0 monitoramento ndo deve ser imposto se houver recusa expressa por parte do réu” (2011, p. 464).
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medida cautelar de proibicdo de ausentar-se da comarca desde que, na proibicdo de deixar a
comarca, por razdes de indole cautelar, resta proibida igualmente a saida do pais*.

Em razdo da imagem e semelhanca com a medida cautelar simétrica, cuja previsdo
contemplada no art. 319, inc. IV, do Codigo de Processo Penal, vale aqui as anotacGes
pretracadas no item 5.2.4 - ( proibicdo de ausentar-se da comarca) - naquilo que guarda
compatibilidade légica.

Curioso observar que a proibicdo de ausentar-se do pais €, sem duavida, dentre as
medidas cautelares, aquela que impde menor grau de restricdo (BADARO, 2011) a liberdade
ambulatdria, vez que o investigado ou acusado, em tese, terd maior margem de circulacao
podendo inclusive afastar-se do distrito da culpa.

Por sua natureza e desiderato, a medida cautelar pode assumir funcdo de tutela da
efetividade da investigacdo ou do processo ( cautela final ) quanto de tutela instrumental (
cautela probatdria), na forma contemplada no inciso I, do art. 282 do Cddigo de Processo
Penal, desde que conectada a necessidade de preservacao de um dos valores ali elencados.

Mesmo ndo confessada sua finalidade no art. 320 do Cddigo de Processo Penal,
estima-se que a medida cautelar de proibicdo de ausentar-se do pais tem por escopo,
sobretudo, a evitacdo da fuga, assumindo a feicdo de tutela final, destinada a preservacdo da
investigacdo ou do processo e, consequentemente, a aplicacdo da lei penal. Poderad assumir o
viés de tutela probatoria (instrumental) projetando-se para busca da verdade, quanto tem por
meta a preservacdo ou conservacdo dos atos instrutdrios com a presenca do investigado ou
acusado, tais quais a reproducdo simulada dos fatos, reconhecimento pessoal e a acareacdo,
evidentemente, sem perder de vista a imprescindivel tutela dos direitos e garantias
individuais.

Vocacionada ao reforco, poderé ser aplicada isolada ou cumulativamente com outra
medida cautelar dentre aquelas elencadas no art. 319, consoante permissibilidade do § 1° do
art. 282 do Caddigo de Processo, especialmente com o comparecimento periodico em juizo(
art. 319, I, do CPP) e monitoramento eletrénico( art. 319, IX, do CPP).

No escopo de otimizar a efetividade da medida cautelar em evidéncia, o legislador

cuidou de orientar para adocdo de providéncias consistentes na comunicacdo pelo juiz as

% Alias, conforme anotado por Adrey Borges de Mendonga (2011), no Projeto de Lei n° 4.208/2001,
havia a previsdo, no art. 319, IV, também da proibicdo de auséncia do Pais. Todavia, durante a tramitacdo na
Cémara dos Deputados, o Projeto foi aprovado apenas fazendo referéncia a comarca. Ao ensejo de sua
tramitacdo no Senado, foi apresentado o substitutivo no sentido de incluir também a vedacdo a saida do Pais.
Porém, ao voltar para Camara, durante a tramitacdo na comissdo do Crime Organizado, o Deputado Jodo
Campos protocolou opinamento ao argumento de que “despiciendo a inser¢do da expressdo ‘ou do pais’, haja
vista que aquele que ausentar-se do pais, obviamente ausentar-se-4 da comarca”, rejeitando-se a proposta do
acréscimo da expressdo “ou do Pais”.
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autoridades encarregadas de fiscalizar as saidas do territério nacional, determinando,
outrossim, a intimagé&o do indiciado ou investigado para entregar, em 24 horas, o passaporte.

A comunicacdo as autoridades destina-se ativar a fiscalizacdo quanto a eventuais
saidas do territorio nacional, observando-se, inclusive, a vedacdo em relacdo a circulagcdo no
MERCOSUL vez que a identificacdo civil pode ser feita independentemente da exibi¢do do
passaporte.

Afora a comunicacdo as autoridades para empreender fiscalizacdo adequada no afa de
assegurar a efetividade da medida, o investigado ou acusado sera intimado para entrega em 24
horas do passaporte. Devera realizar a entrega no prazo, sob pena de revogacdo, substituicdo
ou refor¢o da medida por outra mais adequada.

Também devera ser feita a comunicacdo a Policia Federal e as respectivas embaixadas,
em relacdo aos estrangeiros, acerca do impedimento para retira de novo passaporte enquanto
vigente a medida cautelar. Afirma-se que a simples tentativa de confecgdo de outro passaporte
é bastante para caracterizacdo do descumprimento da medida cautelar, devendo ser verificada
a adequacdo da substituicdo, reforco ou revogacdo e, até mesmo, a decretacdo da prisao
preventiva, desde que presentes 0s pressupostos, fundamentos e condi¢cdes de
admissibilidades (BADARO, 2011; MENDONGCA, 2016).
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6 A PRISAO CAUTELAR E O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Estabelecido o conflito normativa entre o direito fundamental de liberdade e a tutela
da efetividade do processo sua solucdo perpassa pela convocacdo do principio da
proporcionalidade para indicar o melhor caminho a seguir na aparente colisdo, sem que isso
implique em invalidagdo de um ou outro valor conflitante. O Principio da Proporcionalidade
indica a solucdo para situacdo concretada sopesando os valores concorrentes.

Embora inescondivel a primazia do direito fundamental de liberdade no ambiente do
Processo Penal de feicdo democrética e regido pela dignidade da pessoa humana como valor
fundamental, em situacdo que tal, desde que justificado pelas circunstancias, é possivel a
imposicdo de prisdo cautelar ou mesmo de medida cautelar diversa de graduacdo menos
intensa, na esfera de liberdade do cidaddo, no escopo de assegurar a efetividade das
investigacOes preliminares ou mesmo do processo de conhecimento ou de execugao penal.

Assim é feito o cotejamento dos principios — valores - aparentemente conflitantes no
afd de estabelecer aquele que ostenta primazia ou precedéncia no caso concreto. Esse
sopesamento é feito sob o palio do principio da proporcionalidade a indicar o melhor caminho
dentre as alternativas que se apresentam com o menor sacrificio possivel ao direito
fundamental de liberdade.

Nesse sentido, estima-se que o principio da proporcionalidade possibilita a utilizacao
de critérios mais objetivos para justificar a tomada de decisdo na colisdo de direitos
fundamentais, revelando-se como singular instrumento convencimento, ponderacdo e
temperamento na interpretacdo de textos normativos, sobretudo daqueles que revelam
acentuado grau de indeterminacgéo, vagueza e abertura em sua redagé&o.

O Principio da Proporcionalidade, enquanto regra de interpretacdo, tem como
pressupostos formal a legalidade e como pressuposto material a justificacdo teleoldgica(justo
motivo). Qualquer restricdo que se pretenda impor ao direito individual exige-se sua
previsibilidade na Constituicdo ou na Lei em sentido formal.

A Lei deve descrever com clareza as hipéteses de incidéncia, a forma e intensidade da
restricdo no afd de afastar abusos e intervencdes desproporcionais, inclusive, evitando-se
termos ou expressdes abertas, vagas e imprecisas. Essa é razdo pela qual ndo se admite, no
processo penal norteado pelo principio da proporcionalidade, a ado¢do de medidas cautelares
atipicas amparadas em um suposto Poder Geral de Cautela.

No que toca ao pressuposto material consistente na justificacdo teleoldgica ou justo

motivo, estima-se que resulta ou decorre do vinculo estabelecido entre a restricdo ao direito
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fundamental e o objetivo a ser alcancado. E Estabelecida uma relagio de meio e fim
constitucionalmente legitimos.

Superado o exame dos pressuposto, adentra-se na analise dos requisitos extrinsecos
consistentes na judicialidade e motivacdo. Tendo em vista que qualquer restricdo a direitos
fundamentais serd sempre objeto de controle pelo Poder Judiciario, assim € que a imposi¢ao
de limites ou sacrificios ao direito individual, no ambiente do Processo Penal, somente se
afigura validos quando decretados através de decisdo judicial. Essa decisdo, alids, como
garantia de legitimidade dos atos do Poder Judiciario, na forma do art. 93,1X, da Constituicdo
Federal, deve ser motivada de forma a revelar as raz6es pelas quais a adoc¢do da restricao se
afigura relevante para o atingimento daquela finalidade de indole cautelar.

Em um terceiro momento, ap6s exame dos pressupostos formais e materiais, bem
como dos requisitos extrinsecos(externos), pertinente, agora, a avaliacdo dos requisitos
intrinsecos para aplicacdo do principio da proporcionalidade. Sdo aqueles que compde a
prépria esséncia ou tecido do Principio da Proporcionalidade, resultam nos Subprincipios da
adequacao(idoneidade) da via eleita, necessidade (exigibilidade) da medida cautelar e a
Proporcionalidade em sentido estrito que revela o juizo valorativo (ponderabilidade), ocasido
em que serdo cotejadas a proibicédo de excesso e a vedagdo da protecao deficiente.

S&0 esses, portanto, 0s pressupostos formais e materiais, bem como o0s requisitos
extrinsecos e intrinsecos que servem para orientar a aplicacdo do principio da
proporcionalidade enquanto regra de aplicacdo e interpretacdo dos direitos fundamentais,
consoante sera descortinado na andlise da prisdo cautelar e a atuacdo do principio da
proporcionalidade como instrumento de limitacdo da intervencdo estatal na esfera de
liberdade.

Conforme ja analisado, as medidas cautelares devem ser aplicas tendo como vetor de
orientacdo o principio da proporcionalidade, vez que a medida que impdem sacrificios ao
direito fundamental, estabelece inescondivel antagonismo entre a liberdade do imputado e a
efetividade do Processo. Estabelecido o conflito, estima-se imprescindivel a convocagédo do
principio da proporcionalidade com seus elementos caracterizadores para diluir essa patologia
no interior do sistema normativo. Por isso se diz que o principio da proporcionalidade é o
principio dos principios ou o sustentaculo das prisdes cautelares (LOPES JUNIOR, 2005).

Trata-se de um instrumento que visa estabelecer um equilibro na equacédo que coloca de
um lado o direito fundamental de liberdade e no outro oposto a efetividade do processo e
consequente eficacia na repressdo aos delitos (MARTINEZ, 2004).
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Sem ddvida que um dos aspectos mais delicados do processo penal gira em torno da
aplicacdo das medidas cautelares, especialmente aquelas que recaem sobre a liberdade do
individuo. E esse aspecto que melhor deixa transparecer o perfil mais autoritario e
conservador ou mais liberal do Estado e consequente sistema de justica criminal, conforme
esteja mais comprometido com a repressao pura e simples ou com o civilizado funcionamento
da justica penal. Pode-se dizer que o sistema de medidas cautelares no processo penal
funciona como uma espécie de termdmetro por meio do qual se mede o grau de autoritarismo
ou a vocacao mais liberalizante do sistema processual penal (MACHADO, 2009).

No processo penal brasileiro o sistema de cautelaridade se caracteriza por uma certa
ambiguidade. E o que explica Antdnio Alberto Machado (2009), desenvolvendo o raciocinio
seguinte. De um lado o sistema prevé mecanismos de repressao sem culpa formada,
fundamentados em previsdes legais excessivamente abertas, como nas prisdes processuais,
onde se permite a supressdo da liberdade sem muito rigor formal e, as vezes, de forma até
indiscriminada. Por outro lado, esse mesmo sistema de prisdes cautelares prevé também uma
rede razoavel de garantias constitucionais, vinculada aos valores e principios do Estado
Democratico de Direito e do Direito humanitério internacional que, em tese, seria suficiente
para tutelar a liberdade individual.

Para que uma prisdo cautelar figure como um ato constitucional legitimo é
imprescindivel que atenda a trés perguntas, referentes aos trés subprincipios da
proporcionalidade: (a) a medida é apta a realizar os seus fins legitimos declarados?; (b) ela
é a medida menos gravosa capaz de realizar os pretendidos resultados?; (c) essa medida ndo
significa, em ultima andlise, uma violéncia maior do que a prépria pena que pode vir a ser
aplicada na hipétese de condenacao? (VIEIRA, 2008)?

Isso porque o postulado da proporcionalidade guarda perfeita relagdo com a nogéo de
excepcionalidade da prisdo cautelar. O ato processual que restringe o direito a liberdade s6
podera ser aplicado se proporcional ao seu fim, posto que, sendo excepcional, tutela a
sociedade contra o crime, mas também tutela a liberdade do presumido inocente. Dessa forma
é que a prisdo processual sO serd legitima se atender aos critérios da adequacdo, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito da medida, em ponderagdo com essas
duas finalidades a serem tuteladas — a seguranca da sociedade: (a) contra o crime e (b) contra
a violéncia institucional do Estado repressor.

H& que se ter presente que a limitacdo ou sacrificio do direito fundamental é uma
excecdo, posto que a regra é a sua preservacdo do direito fundamental no curso do

procedimento. A flexibilizacdo de um direito fundamental é um recurso de reserva, uma
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medida excepcional, que somente esta autorizada quando imprescindivel para o atingimento
de um fim constitucionalmente legitimo (SILVA JUNIOR, 2008).

Diante da menor gravidade do crime, em regra, ndo é proporcional a flexibilizacao das
garantias constitucionais, porém diante de um crime de alta consequéncia maléfica para a
sociedade, o 6rgao encarregado da persecucdo criminal pode, e deve, pedir autorizacdo para
utilizar instrumentos mais contundentes a elucidacdo e aplicacdo da resposta penal. Porém,
qualquer que seja 0 crime, mesmo que se trate de um crime hediondo ou a ele equiparado a
regra permanece sendo aquela que indica a garantia dos direitos fundamentais, que somente

devem ser flexibilizados se demonstrada a necessidade da medida.

Obviamente, o s6 fato de tratar-se de um crime hediondo ndo justifica que os
direitos fundamentais do agente sejam tergiversados. A justificativa para a
flexibilizagdo de um direito fundamental ndo se pode apoiar objetivamente apenas
no tipo de crime que d& causa a persecucdo criminal. Em qualquer hipétese a
justificativa tem que ser subjetiva (SILVA JUNIOR, 2008, p. 296).

Por essa razéo, para que seja determinada a restrigdo ao direito fundamental faz-se
necessario que haja uma decisdo fundamentada, emanada de autoridade competente,
estabelecendo as razGes de decidir com base na proporcionalidade da medida determinada em
consideracdo aos seus elementos compositivos consistentes na idoneidade(adequacéo),
necessidade( exigibilidade) e proporcionalidade em sentido estrito. A medida judicial que
flexibiliza a liberdade reclama justificativa e, além de sua excepcionalidade, tais medidas
serdo sempre provisorias, de modo que somente deve vigorar a restricdo ao gozo do direito
fundamental até o instante que se revele necessaria para neutralizar a situacdo de perigo
contemporaneo para efetividade do processo.

Nesse sentido, sintetiza Walter Nunes da Silva Janior:

(...) Com essas consideragdes, podem ser pingadas, a priori, as consideracfes
imprescindiveis para que seja tomada a decisdo pela quebra de um direito
fundamental; (1) a regra é que a responsabilidade penal seja perquirida sem que haja
necessidade excepcional de flexibilizar direitos fundamentais; (2) o crime deve ser
de certo grau de gravidade, de modo a justificar o uso de uma forga maior por parte
do Estado; (3) a medida, diante da necessidade do uso dessa forca excepcional, deve
ser imprescindivel, sob pena de comprometimento da eficicia da acdo estatal; e (4) a
impossibilidade de se obter a eficacia do processo de outra maneira (SILVA
JUNIOR, 2008, p. 299).

Com efeito, importante observar que esses elementos compositivos ou subprincipios
devem ser examinados de forma sucessiva e escalonada numa tipica relacdo de precedéncia.
Nesse contexto, no que toca ao requisito da adequacdo (idoneidade) enquanto conteddo da
proporcionalidade, importa dizer que a medida cautelar restritiva ou privativa da liberdade
deve ser apta aos seus motivos e fins (LOPES JUNIOR, 2005). Deve ser idonea para a

concretizacdo dos fins. Utiliza-se nessa fase a avaliagdo puramente objetiva e linear na eleigdo
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ou escolha da medida 6tima dentre aquelas disponiveis. Examina-se através do critério
objetivo, no catalogo disponivel, quais medidas sdo idéneas para promocao de uma finalidade
processualmente valida. A pergunta que deve ser feita € se aquela providéncia é apta a
satisfacdo de uma determinada necessidade processual, previamente indicada como sendo a
justificativa de sua existéncia (VIEIRA, 2008).

Nesse sentido, anota Odone Sanguiné:

“A perspectiva de constitucionalidade significa que cada medida limitativa de
direitos fundamentais deve ser considerada desde a perspectiva de sua
‘funcionalidade’, é dizer, para saber se é idonea ou adequada para a conservagdo da
finalidade perseguida, pois se carece de aptiddo para alcan¢a-la ou, simplesmente,
ndo tende a obtencao dos fins previstos que autorizam a restri¢do, ha de ser reputada
inconstitucional. Assim, os poderes publicos se encontram constitucionalmente
obrigados a respeitar o principio da idoneidade na criacdo e aplicacdo das normas
que permitam a restri¢do dos direitos fundamentais” (2003, p. 644-645).

Quanto ao sub-principio da necessidade, estima-se que a medida ndo deve exceder o
imprescindivel para a realizacdo do resultado que almeja (OLIVEIRA, 2003). Vislumbra-se,
nesse sentido, pertinente perquirir sempre se a segregacdo da liberdade daquele que se
presume inocente é, de fato, imprescindivel, isto €, se a protecdo do processo ndo “pode ser
alcancada de outra forma menos invasiva ao seu direito fundamental (VIEIRA, 2008). Trata-
se de avaliacdo comparativa entre meio e fim sendo ambos constitucionalmente legitimos. Se
a prisdo é medida cautelar levada a efeito sem cognicdo definitiva, somente se afigura
constitucionalmente legitima quando adotada excepcionalmente.

Considerando-se que 0 processo € um instrumento a servico da jurisdicdo para
aplicacdo do direito material, enxerga-se uma nitida relacdo de referibilidade entre a medida
cautelar e o direito material que se pretende assegurar. Por sua natureza e desiderato qualifica-
se como instrumento do instrumento. Esse instrumento do instrumento para alcancgar seus
objetivos devera possibilitar o menor sacrificio possivel ao direito fundamental de liberdade.
Nesse contexto, tem que ser aquilatado se a medida cautelar, depois de confirmada a sua
aptiddo para a finalidade que se busca atingir, € a medida mais suave para tutela daquele fim.
Ou, melhor, se ndo ha, no caso concreto, nenhuma outra medida igualmente idénea, porém
menos onerosa, mais branda, capaz de impulsionar ao atingimento daquela finalidade
processualmente valida.

O que ocorria com o sistema processual penal brasileiro antes da Lei n® 12.403/2011 é
gue vigorava entre n6s um regime bipolar, onde ndo havia previsdo legal de nenhuma medida

cautelar alternativa entre a liberdade provisoria e as prisdes cautelares. Naquele panorama, o
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acusado respondia ao processo preso, desde que presentes 0s pressupostos e fundamentos para
prisdo cautelar ou ficaria em liberdade provisoria, na falte de qualquer medida intermediaria.
Dessa forma, a exigéncia do subprincipio da necessidade de que se busquem alternativas
menos invasivas a liberdade do acusado, restava prejudicada por ndo haver previsédo legal de
alternativas menos invasivas ao direito de liberdade. Todavia, com a modificagéo introduzida
pela lei 12. 403/2011, que estabeleceu uma série de medidas alternativas a priséo cautelar,
imp0de-se nessa fase a realizacdo do juizo comparativo entre as diversas hipoteses de medidas
cautelares alternativas previamente selecionadas com idoneas. Alids, nesse estagio, 0 exame
da exibilidade relaciona-se com a otimizacéo das escolhas faticas (BARROS, 2000).

Acerca do subprincipio da necessidade, anota Odone Sanguiné (2003):

O critério de necessidade pode ser considerado comparativo, porque sua aplicagdo
obriga que os érgdos estatais comparem e considerem, junto a medida restritiva cuja
necessidade se comprova, outras medidas que poderiam ser adotadas no caso
concreto, que sejam suficientemente id6neas para a satisfacdo do fim perseguido,
com a posterior escolha da que seja menos lesiva para os direitos individuais. Assim,
ao determinar a aptiddo das alternativas menos lesivas, deverdo ser rechacadas as
que possam ser substituidas por outras menos gravosas, diminuindo a lesividade da
intromissdo no &mbito dos direitos fundamentais.

Assim é que na avaliacdo comparativa acerca da necessidade( exigibilidade) entre as
medidas disponiveis no ordenamento juridico para sele¢cdo da medida 6tima sera preferida
aquela que mais contribua para o fim visado com o minimo sacrificio possivel ao direito
fundamental sob restricéo.

Esse juizo de avaliacdo comparativa que se realiza a partir da escolha das medidas
idoneas para promogdo de uma finalidade processual deve levar em consideracédo as seguintes
variaveis: a)o grau de eficiéncia da medida em relacdo ao fim almejado e b)o grau de restricdo
que se impde ao direito fundamental (MORAES, 2010).

Bem possivel que esse processo de escolha ja se satisfaca com a realizacéo desses dois
estagios, mormente em situacdes mais simples e corriqueiras. Todavia, diante de um quadro
de maior complexidade, embora seletadas varias medidas igualmente idoneas e necessarias,
subsista, outrossim, duvidas quanto a melhor escolha, no afa de promover aquela finalidade
especifica. Dai porque imprescindivel ingressar no terceiro estagio desse processo de
individualizacdo da medida cautelar, consistente no exame do subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito.

Superada as fases anteriores, desde que ainda presente duvida razoavel quanto a

melhor escolha, convoca-se o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito para
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realizacdo de uma criteriosa avaliagdo comparativa, valorativa e de conteddo material
(SERRANO, 2001), no afd de dissipar a duvida e eleger a medida 6tima para obter aquela
finalidade especifica, qual seja, a medida idbnea e que ofereca menor sacrifico ao direito
fundamental restringido.

Destaque-se, desde logo, que sua atuacéao € precedida da escolha dos meios adequados
e necessarios no escopo de promover o fim processualmente valido. Esses elementos
compositivos (subprincipios) ndo operam de forma isolada. hd entre eles uma relacdo de
subsidiariedade, razdo pela qual se impde essa ordem de precedéncia fazendo com que sua
aplicacdo seja de forma sucessiva e escalonada. Assim é que a adequacdo encerra um juizo
objetivo para eleicdo da medida idonea dentre aquelas elencadas. A necessidade uma
avaliacdo comparativa entre 0s meios anteriormente eleitos como adequados, ao passo que
proporcionalidade em sentido estrito realiza um juizo valorativo entre meio e fim para
determinagdo da medida (MORAES, 2010).

Alids, ha setores da doutrina que rejeitam a aplicacdo da proporcionalidade em sentido
estrito, sob a alegativa que os requisitos(subprincipios) da adequacdo e necessidade sao
capazes por si de oferecer, com seguranca, através de critérios objetivos e comparativos, a
medida cautelar 6tima para o caso concreto, dispensando desse modo o juizo de ponderagdo®®.

Todavia, majoritariamente, a doutrina e Jurisprudéncia aceitam a aplicacdo do
subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito. E que submetida ao filtro da
proporcionalidade em sentido amplo é possivel que uma certa medida cautelar consiga
responder com eficiéncia aos critérios da adequacao(idoneidade) e necessidade e, ainda assim,
Ihe falte a moderacdo. Mesmo iddnea e necessaria a medida eleita pode pecar por excesso,
abuso e até esvaziamento de outros direitos fundamentais corolarios, avancando além do
necessario para o atingimento do seu escopo. Nessa hipétese, inadmitida a proporcionalidade
em sentido estrito, subtraida a analise de ponderacdo, a medida excessiva ou abusiva seria
considerada constitucionalmente valida, mesmo oferecendo sobrecarga ao direito

fundamental.

46 Nesse sentido, Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2009, p. 206) anotam “Em conclusdo, a

proporcionalidade em sentido estrito (ou teste de exigibilidade) deve ser rejeitada como elemento do exame da
proporcionalidade, j& que, a despeito da opinido dominante tanto no Brasil quanto na Alemanha e em outros
paises, tem dado azo a usurpacgdo da competéncia de decisdo politica prdpria dos 6rgaos do Poder Legislativo por
orgdos do Poder Jurisdicional. Como dissemos, do ponto de vista material, os direitos fundamentais sao
heterogéneos e isso impede um sopesamento que so seria possivel entre elementos comensuraveis. Do ponto de
vista formal, os direitos possuem a mesma forga juridica e isso impede a hierarquizagdo. Isso indica a
impossibilidade de se efetuar uma ponderagdo fundamentada na Constituicdo. Assim sendo, quando o julgador
constatar que uma restricdo é adequada e necessaria, deve encerrar 0 exame de constitucionalidade ainda que
discorde da opcéo do legislador”.
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Nesse sentido, ndo obstante respeitaveis opinides em sentido contrério, estimo que ndo
h& como abicar da proporcionalidade em sentido estrito e seu juizo valorativo na equagdo
entre meio e fim. E que a ponderacdo empresta a essa equacio a exata medida, evitando o
sobrepeso, excesso de restricdo e até o esvaziamento do direito fundamental.

A proporcionalidade em sentido estrito traduz a ideia de justa medida e proibicéo de
excesso a medida que estabelece o necessario equilibrio na relacdo entre meio e fim. Nem
tanto nem tdo pouco. A virtude esta no equilibrio. As desvantagens decorrentes das restricdes
impostas ao direito individual devem ser compensada com as vantagens alcancadas em
proveito de todos.

Nesse sentido, pertinente a licdo de Odone Sanguiné (2014):

A importancia da intervencdo no direito fundamental deve estar justificada pela
importancia da realizagdo do fim pretendido pela intervencdo legislativa. As
vantagens que se obtém mediante a intervencdo no direito fundamental devem
compensar os sacrificios que esta implica para seus titulares e para a sociedade em
geral. Uma medida interventiva é proporcional em sentido estrito, se as vantagens
que trard superam as desvantagens. A proporcionalidade em sentido estrito significa
genericamente a proibicdo de excesso e, consequentemente, a proibigdo de esvaziar
o ‘contetdo essencial’ do direito fundamental objeto da restricdo, bem como que,
mesmo em havendo desvantagens paro interesse de pessoas, individuais ou
coletivamente consideradas, acarretadas pela disposicdo normativa em apreco, as
vantagens que traz para interesses de outra ordem superam aquelas desvantagens (p.
651).

Focando a analise exclusivamente em relacédo a privacdo da liberdade, a questdo que se
impde é descortinar se a prisdo provisoria, enquanto medida cautelar, ndo se apresenta como
um mal maior do que a prdpria pena privativa de liberdade. Meios e fins devem ser colocados
em uma balanca que acusara ou ndo a proporcionalidade da medida, através um juizo de
ponderacdo entre os interesses em conflito, qual seja, a tutela da liberdade do individuo frente
a efetividade do processo e, consequentemente, o dever de punir do Estado.

A prisdo cautelar serd compativel com os direitos fundamentais sob a oOtica da
proporcionalidade em sentido estrito apenas nos casos em que a sua aplicacdo nao representa
consequéncia mais grave do que aquela que deverd resultar de uma eventual sentenca
condenatoria.

Paulo Rangel (2008), nesse sentido, refere-se a uma medida de homogeneidade com o

mesmo sentido do subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito:

A medida cautelar a ser aplicada deve ser proporcional a eventual resultado
favoravel ao pedido do autor, ndo sendo admissivel que a restrigdo a liberdade,
durante o curso do processo, seja mais severa do que a sangdo que sera aplicada caso
o pedido seja julgado procedente. A homogeneidade da medida é exatamente a
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proporcionalidade que deve existir entre 0 que esta sendo dado e o que esta sendo
concedido. Exemplo: admite-se prisdo preventiva em um crime de furto simples? A
resposta é negativa. Tal crime, primeiro, permite a suspensdo condicional do
processo. Segundo, se houver condenacdo, ndo haverd pena privativa de liberdade
face a possibilidade de substituicdo da pena privativa de liberdade pela pena
restritiva de direitos. Nesse caso, ndo haveria homogeneidade entre a prisdo
preventiva a ser decretada e eventual condenacgdo a ser proferida. O mal causado
durante o curso do processo é bem maior do que aquele que, possivelmente, poderia
ser infligido ao acusado quando do seu término (p. 659-660).

Partindo dessa compreensao, estima-se que no sistema cautelar positivado no Codigo
de Processo Penal brasileiro, quando for admissivel a composicdo civil ou a transacédo penal —
nos delitos de menor potencial ofensivo -, quando for possivel a suspensdo condicional do
processo — para 0S crimes com pena minima ndo superior a um ano -, se admitida, em
prognose, a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos, na forma do
art. 44 do Cddigo Penal, se a pena privativa de liberdade — em abstrato — no caso de
condenagdo puder ser cumprida inicialmente em regime aberto ou mesmo no regime
semiaberto, se comportar o acordo de ndo persecucdo penal, inovagdo instituida no art.28-A,
pela Lei n° 13.964/2019, nao serd — em nenhum dessas hipdteses — em regra, admitido o uso
de qualquer modalidade de prisdo cautelar.

No entanto, é frequente, no Brasil, 0 encarceramento cautelar por crimes cometidos
sem violéncia ou grave ameaca, em que a eventual condenacao termina por substituir a pena
privativa de liberdade por uma prestacdo de servicos a comunidade ou qualquer outra
restritiva de direitos (BARRETO, 2007).

Nesse contexto, € certo concluir que a desproporcdo nas prisdes provisorias é um dos
problemas mais graves em paises como o Brasil, pois sempre havera o risco da privacdo da
liberdade do acusado no curso do procedimento, e, ao final, nem se chegar a aplicar uma
sangdo — nas hipdteses de absolvi¢do ou prescricdo — ou, ainda, que a pena aplicada venha a
ser quantitativa e qualitativamente mais branda que a priséo cautelar.

Nessa dificil equacdo, quando se defrontam o direito fundamental de liberdade e a
necessidade de tutela da efetividade do processo e, mediatamente, a seguranga coletiva,
estima-se que a desatencdo ao principio da proporcionalidade, no contexto das medidas
cautelares, especialmente, na privagdo de liberdade, quase sempre, importa em ministrar

remeédio que causa mais dor e sofrimento que a prépria enfermidade (VIEIRA, 2008).
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CONCLUSAO

A decisdo politica em dotar a dignidade humana do status de fundamento do Estado
Democratico de Direito projeta significativa consideracdo em relacdo a tutela dos direitos
humanos, desde que condiciona a atuacao, funcionamento e fins do Estado a esse fundamento.
E exatamente nesse contexto que se redesenham as relagBes entre individuo e o Estado. A
horizontalidade dessa relacdo, construida a partir do reconhecimento de igual dignidade de
todos, recomenda que somente é possivel a interferéncia do Estado na esfera individual do
cidaddo quando necessaria ou imprescindivel para assegurar a tutela de todos.

Destaca-se, nesse contexto, a relacdo existente entre Estado, constituicdo e Processo
Penal. E que a configuragdo politico-ideoldgica do Estado encontra na Constituicdo suas
linhas estruturantes, de sorte que ao tracar o perfil ideoldgico e as balizas estruturantes de um
certo modelo de Estado a Constituicdo projeta essa concepcao politica no ambito de suas
instituigdes e procedimentos.

Isso faz com que o modelo de Estado reflita na relagdo processual em forma de valores
e principios constitucionais. Nessa conjuntura, resulta a identidade axioldgica entre 0 modelo
de Estado e 0 modelo de Processo Penal.

A medida que o Estado prestigia os valores democréaticos, o Processo Penal sera
sempre e necessariamente inspirado por iguais valores, dando primazia aos valores e
principios que Ihes sdo corolarios, dentre os quais destacam-se a dignidade da pessoa humana,
o devido processo legal e a presun¢do de inocéncia.

A consideracdo da dignidade humana como fundamento da Republica revela certo
avanco civilizatério, de sorte que essa compreensao impde a existéncia de um Processo Penal
de indole humanista, respeitoso com os direitos fundamentais e garantias individuais, cuja
possibilidade de restricdo somente através de autorizacdo constitucional quando balanceada
com o principio da proporcionalidade, no afa de salvaguardar e assegurar direitos de iguais
categorias em proveito da vida comunitaria.

N&o obstante evidenciada a tutela enfatica da liberdade como consequéncia e proje¢édo
da democratizacdo do processo, estima-se, todavia, que a Constituicdo néo deixou de tutelar
também outros valores igualmente relevantes para sociedade, ainda que aparentemente
possibilite a ocorréncia de conflito.

Evidente que a tutela da liberdade ndo poderia ser feita sem possibilitar a utilizacdo

dos meios constitucionais necessarios para salvaguardar interesses comunitarios. Nesse
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sentido, desde que revelada situacdo de perigo para efetividade do processo é possivel a
imposicéo de restricdo ao direito fundamental de liberdade ainda que sem culpa definida.

Embora inescondivel a primazia do direito fundamental de liberdade, em situacdo que
tal, desde que justificado pelas circunstancias, € possivel a imposicdo de prisdo cautelar ou
mesmo de medida cautelar alternativa, de graduacdo menos intensa, na esfera de liberdade do
cidaddo, no escopo de assegurar a efetividade das investigaces preliminares ou mesmo do
processo de conhecimento ou de execucgdo penal.

Nesse contexto, no afa de tutelar valores igualmente relevantes, tal qual a seguranca
publica, surge a possibilidade do aparente antagonismo normativo. Sendo certo que ndo ha
direito fundamental absoluto, é possivel a imposic¢do de sacrificios ou de restricdes ao direito
fundamental de liberdade através de medidas cautelares sem que isso implique em
desconsideracdo do valor intrinseco inerente a dignidade humana.

Essa equacdo somente se afigura possivel em razdo da ponderagdo ou sopesamento
desses valores fundamentais em litigio através do principio da proporcionalidade.
Estabelecida a peleja normativa sua solucdo perpassa pela convocacdo do principio da
proporcionalidade para indicar o melhor caminho a seguir na aparente colisdo, sem gue isso
implique em invalidagdo de um ou outro valor conflitante. O Principio da Proporcionalidade
indica a solugéo para situacdo concretada sopesando os valores concorrentes.

Estima-se que o principio da proporcionalidade possibilita a utilizacdo de critérios
mais objetivos para justificar a tomada de decisdo na colisdo de direitos fundamentais,
revelando-se como singular instrumento convencimento, ponderacdo e temperamento na
interpretacdo de textos normativos, sobretudo daqueles que revelam acentuado grau de
indeterminacéo, vagueza e abertura em sua redacéo.

Nesse contexto, descortina-se a ideia de tutela cautelar conectada com a influéncia do
tempo na efetividade do Processo. Entre o inicio e o fim da relacdo processual varios
acontecimentos podem criar Obices para prestabilidade e eficacia do Provimento final. Assim
é que visando remover esses obstaculos adotam-se medidas cautelares para tutelar os meios
ou fins do processo penal de conhecimento ou de execucao.

Do ponto de vista formal, em razdo de sua necessaria taxatividade, as medidas
cautelares ndo atentam contra o Principio Constitucional da Presuncdo de inocéncia, desde
que previstas na Constituicdo ou na Lei. Do ponto de vista material ou substancial para que
ocorra compatibilidade vertical ¢ imprescindivel a sindicabilidade desses meios com os fins
processuais que se pretende alcancar. Dai porque na aplicacdo das medidas cautelares é
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preciso, no caso concreto, realizar o balanceamento entre a efetividade do processo e o
principio constitucional da presungdo de inocéncia.

Nesse contexto, desponta como pertinente a convocacdo do Principio da
Proporcionalidade a fim de que através de critérios de comparacao, ponderacdo e valoracdo
realize o sopesamento de valores para selecdo da medida mais eficiente e menos onerosa ao
direito fundamental com aptid&o para realizar o resultado, qual seja, a efetividade do Processo
e consequente promocdo da seguranca coletiva.

O Principio da Proporcionalidade atua como Principio moderador impondo limites e
realizando o sopesamento e valoragdo entre os principios em aparente colisdo no escopo de
definir primeiramente a idoneidade da medida (adequacdo). Encontrada a medida adequada
dentre aquelas previamente estabelecida pelo legislador, imp&e-se verificar a necessidade (
exigibilidade). Nesse segundo estdgio, realiza-se 0 juizo de comparacdo entre as varias
medidas igualmente idoneas se existentes. Subsistindo a divida, ingressa-se no terceiro
estagio, qual seja, a aplicacdo da proporcionalidade em sentido estrito. Realiza-se, nesse
momento, verdadeiro juizo de valor no afa de descortinar a medida menos intensa e mais
eficiente com vista a tutela da efetividade do processo. No afa de otimizar o resultado de
forma equilibrada, proibe-se o excesso, abuso e esvaziamento do direito fundamental
submetido a restricéo.

Para que seja vélida e constitucionalmente compativel com a regra de tratamento da
presuncdo de inocéncia, a prisdo cautelar deve ter por escopo a tutela dos meios — coleta de
prova — ou mesmo dos fins - aplicacdo da Lei - do Processo Penal. Dai porque costuma-se
afirmar que a medida cautelar é meio(instrumental) ou é final, quando tutela os fins
processualmente legitimos.

A prisdo cautelar somente se afigura constitucionalmente legitima, na Otica da
proporcionalidade, quando decretada com a marca da excepcionalidade. Havendo outra
medida idGnea e necessaria para afastar ou remover a situacao de perigo contemporaneo, nao
ha conformacéo constitucional com a proporcionalidade e, em consequéncia, a prisdo cautelar
viola a presuncdo de inocéncia no que tange ao dever de tratamento do acusado como

inocente.
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