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RESUMO

O presente trabalho se propde a analisar a insercdo das medidas cautelares
diversas da prisdo no Direito brasileiro, tangenciando o tema para a ideia de
efetivacdo dos mandamentos constitucionais, como o estado de inocéncia, a
liberdade como regra e a prisdo como excegédo e a dignidade da pessoa humana.
Para tanto, faremos breves e pontuais analises sobre aspectos diversos que tocam o
tema, a exemplo do encarceramento enquanto medida ora adotada, ou o panorama
do sistema prisional brasileiro, com énfase nas prisdes provisorias, cujas alternativas
seriam as medidas cautelares diversas da prisdo. O trabalho entdo avanga no
sentido de relacionar a mens legis das leis vigentes, bem como a mens legislatores
que as lastreia e testa-las a luz da Constituicdo Federal de 1988, antes de
apresentar os principios constitucionais que inexoravelmente devem balizar a
aplicagdo das medidas cautelares. Com o advento da nova Constituicdo Federal,
instaurou-se um modo distinto de conceber o Direito e a relacdo Estado-cidadao,
sendo, que além de dar nova interpretagao aos textos pretéritos, quando possivel,
novas leis surgiram sob a nova era, tento o trabalho abordado alguns diplomas
relevantes. O trabalho debrucasse também sobre a cautelaridade no processo
penal, comentando as medidas previstas no art. 319 do CPP.

Palavras-chave: Constituicdo Federal de 1988; direitos fundamentais e garantias
individuais; medidas cautelares diversas da prisao; Lei 12.403/2011
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1 INTRODUGAO

Com a chegada da Lei 12.403/2011, surgiu a esperanga de um processo penal mais
proximo da Constituicdo Federal de 1988, observando com mais seriedade os
fundamentos que norteiam a decretacdo e manutencado das prisdes preventivas,

assim como a percepgao das situagdes nas quais essas prisdes sao aferidas.

A aplicagdo de medidas cautelares diversas da prisdo, ao meu ver, se aplicada de
forma correta, evitaria muitos problemas existentes no Brasil, como por exemplo a

superlotacio dos presidios nacionais.

Ainda, iremos debater assuntos trazidos com relacio as alteracdes dadas em muitos
artigos que contemplavam a prisdo, contando que foram adicionadas outras

condigdes para a conversao da prisdo em flagrante em prisdo preventiva.

Essas modificagdes tiveram a intengcdo de oferecer uma efetividade mais clara no
controle da legalidade da prisdo em flagrante pelo Juiz e ajustar ao que ja era visto
como premissa, e assim se avigora: a prisdo cautelar deve ser a excegao e a

liberdade individual a regra.

No presente trabalho, em momento algum sera negada a importancia do instituto da
prisdo processual penal, contudo iremos abordar de forma incisiva a necessidade da
aplicagdo das medidas cautelares diversas da prisdo, quando os requisitos
estiverem presentes. Acontece que as arbitrariedades juridicas perpetradas
indevidamente em razao da prisdo processual penal, aplicada diversas vezes como
uma maneira de condenacdo sumaria, 0 que é vedado expressamente pela
Constituicdo Federal, em se tratando de pessoas que ndo tém contra si ainda uma

sentenga penal condenatoéria, muito menos transitada em julgado.

Visualizamos a possibilidade do acusado, observando o Principio da Presuncéo de
Inocéncia, receber tratamento mais justo, principalmente no sentido de proporcionar
a espera ou o acompanhamento da investigagdo criminal ou da instrugao criminal
sem existir a necessidade da prisdo cautelar, ou seja, sem estar o investigado ou
acusado encarcerado, uma vez que, neste momento, impreterivelmente, existe

direitos fundamentais que pesam em favor do individuo.
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Em tempos passados, os individuos que ndo se adequavam aos requisitos para
responder a investigagao criminal ou ao processo criminal encarcerado, aguardavam
presos preventivamente diversas oportunidades por mais tempo do que o
necessario, sendo assim a medida cautelar era muito mais severa e desproporcional

do que a proépria pena condenatdria, ferindo diversos principios constitucionais.

Desde o inicio da entrada em vigor da Lei 12.403/2011 a doutrina vem debatendo a
respeito das modificagdes, uma vez que existem pontos positivos e pontos negativos
sendo apontados. Entretanto ha uma restricdo ainda maior a respeito da privagao do
cidadao de sua liberdade, que desde do ano de 2011 passou a ser, expressamente

na lei, excecao.

Antes mesmo da promulgacdo da lei de prisbes, muitas obras ja tinham sido
langadas, algumas trazendo os beneficios da “nova” lei, outras
questionando/criticando alguns dispositivos. Entretanto, ndo demorou muito para os
doutrinadores travarem grandes questionamentos e debates sobre esses
dispositivos, visto que muitas inovagbes seriam langadas a sociedade, cogitando
quais seriam os reflexos na pratica, os pontos positivos e os negativos, trazendo

questionamentos de como ficaria a aplicabilidade e de como seria administrada.

Iremos abordar o trabalho por um viés positivo, visualizando a real importancia da lei
de prisdes, haja vista, que muitos individuos que sdo presos em flagrante e s&o
merecedores de responder a investigagado criminal ou ao processo criminal em

liberdade, sem a necessidade da conversao automatica em preventiva.

Trataremos os motivos pelos quais de nada adianta subtrair o status libertatis de um
cidadao ainda suspeito e que dificilmente apds a sentenca sera submetido a pena

privativa de liberdade.

Diante das exposi¢cbes supra, € importante tratarmos dos seguintes temas:
inicialmente, abordaremos, de forma breve, os resquicios do sistema inquisitorial e
persecutério que nos dias atuais ainda sdo utilizados nas normas anteriores a
Constituicao Federal de 1988, e apresentaremos os diversos problemas do carcere
brasileiro e em outros ordenamentos. Em contrapartida, iremos trazer os principios
gue sustentam as garantias no &mbito penal, com a finalidade de colaborar para que
as aplicagbes das sangdes sejam mais fundamentadas e em harmonia com a

Constituicao Federal.
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As reformas ocorridas no ambito penal, trataremos no quarto Capitulo, dando énfase
nas alteragbes e enriquecimentos no tocante aos instrumentos repressivos, na
busca de se aperfeigcoar o processo penal e dar maior efetividade a realizacdo de
justica.

Chegando no Capitulo quatro, abordaremos o cerne do tema, a cautelaridade do
Processo Penal, visando expor as medidas cautelares diversas da prisao instituidas
com fundamento na lei 12.403/2011, juntamente com os pressupostos legais para
sua determinacao.
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2 A CRISE DO CARCERE NO DIREITO BRASLEIRO: CONSIDERAGOES
INICIAIS

O problema do sistema carcerario no Brasil € esquecido aos olhos dos Governantes
Brasileiros, gerando assim situagdes de terror e temor dentro de tal sistema.
Contudo, o problema é diariamente noticiado, seja pelo fato da superlotagdo que
sujeitam os presos a uma situagdo desumana, ou até mesmo por falta de
preocupagao da grande parte da sociedade por causa da grande polémica da
ressocializacdo. Justamente por isso, que ao pesquisar os assuntos, relacionados
aos problemas carcerario no Brasil, os noticiarios quase sempre sao os mesmos. O
Levantamento Nacional de Informagbdes Penitenciarias do Ministério da Justica
(INFOPEN) mais recente (2014) aponta que a populagdo carceraria brasileira
corresponde a mais de 622 mil presos, sendo mais de 40% presos provisorios.
Notorio que a cifra é superior ao que comportam os presidios. O debate acerca da
auséncia de efetividade do sistema prisional é algo rotineiro, haja vista que a

reincidéncia é bastante comum entre os egressos.

Observa-se que o individuo levado a prisao, em qualidade tdo desumana e precaria,
acarreta no afastamento da sociedade, mantendo em condigbes completamente
insociaveis pelo fato da estigmatizagdo que sofrem, quando ficam isolados com
outros presos, muitas vezes mais agressivos, e durante esse tempo aprisionados
aprendem, assimilam, cultuam as experiéncias uns dos outros, por esse motivo,
voltam a praticar crimes com facilidade apdés o cumprimento da pena, ou ainda na
prisdo dao inicio na participagdo no crime organizado. Por essa razdo, néo se

acredita que o sistema prisional por si s6 € capaz de descriminalizar.

Com base nas condigdes de manter um individuo recluso indiciados ou presos
condenados, quando nao existem a minima condicdo de manter a integridade,
dignidade ou humanidade, estudiosos ponderam sobre tal efeito que pode acarretar
no futuro préximo, isso no caso de ordenamentos estrangeiros, quando as condigdes
dos presidios sdo superiores ao sistema prisional brasileiro. O fildsofo Michel
Foucault (1999), reconhecido mundialmente, inclusive no ano de 1970 militou no
Grupo de Informacgdes sobre Prisdes, quando transformou seus estudos em uma

obra que retrata a triste histéria da violéncia nas prisdes.
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Foucault, na obra “Vigiar e punir”, relatou o fato de que a prisdo pena, um grande
fracasso, em tempo de devolver a sociedade individuos -corrigidos, estaria
espalhando na populagdo delinquentes perigosos, em razdo do grande isolamento

que os presos eram submetidos. Para Michel Foucault:

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

Sobre algumas das misérias do sistema prisional brasileiro, € oportuno trazer a baila

as seguintes observagdes de Eledison Sampaio e José Rotondano:

Dados do Ministério da Justica, constantes no Levantamento
Nacional de Informacgbes Penitenciarias (INFOPEN) de junho de
2014, atestam que 67% da populagdo carceraria € negra, proporcéo
maior do que a da populagéo em geral do pais, que é de 51%. Vé-se
também que a maior parcela do sistema prisional (53%) € ocupada
por pessoas com o ensino fundamental incompleto, questao
intimamente ligada a condicdo econémica. Somada esses 53% aos
11% de cidadaos que ndo completaram o ensino médio, aos 9% dos
alfabetizados sem cursos regulares e aos 6% dos analfabetos, temos
que proeminentes 79% nao possuem o nivel médio de escolaridade.
Ademais, 75% dos presos estdo na faixa etaria de 18 a 34 anos,
periodo ideal ao ingresso no mercado de trabalho. Poder-se-ia dizer
que isso nao € desculpa, que poder estar trabalhando ndo exime a
responsabilidade de “pagar pelo que fez’; entretanto quando a
aludida pesquisa revela que, de 245.821 crimes pelos quais
encontra-se presa a populagdo carceraria, 97.206 sdo contra o
patrimdnio e 66.313 sao relacionados ao trafico de drogas, fica clara
a fragilidade da defesa ao encarceramento em massa. E claro que a
inclusdo no mercado de trabalho diminuiria de sobremaneira estes
numeros, haja vista ser dificilimo imaginar alguém que tenha
condicbes de sustentar a si e a familia com dignidade e, por hobby
ou outro motivo, arrisque a vida na criminalidade. (ROTONDANO e
SAMPAIO, 2016, p. 10 - 11)

Sob este prisma, vé-se que a finalidade a que se propde, segundo o mainstream
académico, o Direito como um todo, que é a pacificacdo social, é, antes de
cumprida, obstaculizada, afastando pessoas da possibilidade de convivio social
adequado justamente no periodo mais propicio a sua inclusdo, sem se preocupar, 0
Estado, em estabelecer ou propiciar as condigdes para esta inclusdo, ou a0 menos

discuti-las — parece que ninguém se da conta que prisdo nao reduz a criminalidade.

Mas entdao por que encarcerar? A resposta para isso ndo se encontra nestas
paginas, pois o caminho para traga-la exige uma metodologia que fugira do que se
pretende com o presente trabalho. Nada obstante, € salutar registrar aqui uma

reflexdo, retomando os mesmos autores:
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Outro fator preocupante € a suspeigcdo generalizada. O medo do
monstro criado faz com que a hipocrisia daqueles que o criaram
impere em detrimento de garantias constitucionais. Para evidenciar
tal assertiva, basta invocar o dado de que em 41% das prisbes nao
se tem condenagado, mantendo o cidadao preso em nome de seu
perigo potencial, ou para evitar que este desapareca ou n&o
compareca aos atos processuais, portanto, mera suspeita! Ndo se
propde, em sede deste artigo, a extincdo desta modalidade prisional,
apenas se constata que, se ela ocupa quase a metade de todo o
grafico, é porque esta desvirtuada.

Ha um prazer, da parte dos menos vulneraveis ao sistema penal,
nisso tudo; eles, os homens de ressentimentos, tal como colocado
em Genealogia da Moral (NIETZSCHE, 2009), exercitam sua
vaidade: o sofrimento do seu nao-préximo € seu regozijo, sua
projecdo a além-vida prometida, na qual, como abengoados, para
que sua bondade e justica Ihes dé maior satisfacdo, observam a
pena dos miseraveis pecadores da moral e dos bons costumes
(quem negaria a semelhanga entre os presidios brasileiros e o
inferno cristdo?); de que Ihes adiantaria sua beatitude se o diferente
fosse igualmente a eles tratado? Nao véem, contudo, que acabam
por se aprisionar na prisao projetada para o seu monstro, ja que ela é
a propria estrutura social. Aqueles que nao cometem crimes
acabaram tdo inseridos no pandptico quanto os criminosos.
(ROTONDANO e SAMPAIO, 2016, p. 11)

Tal pensamento pode ser tido como forte, chocante, mas traduz friamente os graves
problemas existentes no momento que a decretagdo de uma prisdo pode gerar, mais
grave ainda se tal prisdo for indevida, ilegal, visto que muitas vezes o preso € um
pai, unica fonte de renda da familia, seus entes queridos tendem a “levar-se pela
miséria”, o que para grandes estudiosos, acarretaria numa tendéncia ao
cometimento de crime. Ora, o estado de miséria € um dos fatores que fazem com
que o individuo passe a delinquir, utilizado até mesmo como justificativa, entretanto
a sociedade nao poderia aceitar, visto que resultaria numa inseguranga arriscada.
Sendo assim, nasceu a necessidade de punir, contudo, infelizmente, pouco se

discute a forma de punir.
Nesta toada, reflete Aury Lopes Jr. (2010 A, p. 1):

A histdria das penas aparece, numa primeira consideragdo, como um
capitulo horrendo e infamante para a humanidade, e mais
repugnante que a propria histéria dos delitos. Isso porque o delito
constitui-se, em regra, numa violéncia ocasional e impulsiva,
enquanto a pena ndo: trata-se de um ato violento, premeditado e
meticulosamente preparado. E a violéncia organizada por muitos
contra um.

Como leciona Cezar Roberto Bitencourt (1993), até o final do século XVIII a prisédo

era tida unicamente como instrumento de custddia, para fim de contengdao do
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acusado até que proferida sua pena, a qual, normalmente, era de morte ou corporal
e infamante, tendo sido na modernidade que ela alcangou o status de pena por
exceléncia, sobretudo pela crenca — pelo menos declarada — de que esta teria o

potencial de melhorar o criminoso como pessoa, de ressocializa-lo.

O professor Luis Flavio Gomes (2012) leciona que o fenbmeno da pena pode ser
visto em seus aspectos fundamentais por dois prismas, sendo o primeiro deles o
“‘estatal” e o segundo o “pessoal’. Com base no estatal a pena é visualizada como
instrumento de manutengdo da ordem juridica, assegurada pelo Estado. Mas o
aspecto pessoal também deve ser considerado, a pena deve ser enfocada para

quem vivencia, experimenta, ou quem sofre a sancéo aplicada pelo Estado.

Talvez falte pouco para estudiosos comprovarem que prisdo ndo € minimamente
suficiente para reprimir a delinquéncia, e mais um tanto para que a sociedade e o
poder instituido o aceitem. Esse tema faz diversos especialistas do assunto
refletirem por meio de sérias pesquisas, principalmente com enfoque nas prisdes
processuais, prevenindo o gravissimo risco das antecipagdes da pena, que se

mostram inadequadas, mas, infelizmente, muito banais, e notoriamente ilegais.

O fundamento real para as prisdes cautelares deveria ser outro (de preferéncia, o
seu declarado), visto que visivelmente ndo sdo abragadas nos fundamentos de
resguardar a investigagdo criminal ou at¢é mesmo o andamento do processo de
forma segura, e sim o de efetivamente punir. Ndo s&o raros os casos em que o
individuo fica preso, esquecido em carcere, por mais tempo do que a propria
condenacéo penal. Esse problema pode ser evitado, quando no momento que se
estabelece mais espécies de observancia a requisitos, como a necessaria
fundamentacéo e imposi¢cdo de medidas diversas da prisdo, muitas vezes tao eficaz

quanto a privacgao da liberdade, contudo, muito menos agressiva.

Neste sentido, a lei 12.403/2011 nos apresenta, teoricamente, um grande avanco,
visto que oportuniza, assim como outros institutos descarcerizadores, outras formas
de medidas diversas da prisao cautelar, o que faz surtir um efeito positivo no sistema
cautelar. Importante salientar que é aceitavel flexibilizar a prisdo preventiva, cuja
aplicacédo era imediata em diversas vezes, sem prejudicar a seriedade do sistema
processual constitucional, que tem como garantias, os direitos fundamentais das

vitimas e, ndo menos importante, os direitos fundamentais dos acusados, até que
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seja provada a culpabilidade, e mesmo depois disto, haja vista, que a prisdo deve

ser a ultima medida a ser adotada, a ultima ratio.

O sistema progressivo foi adotado pelo Codigo Penal Brasileiro, momento em que a
progressao de regime esta subordinada ao cumprimento de, no minimo, 1/6 da pena
no regime anterior, crimes nao hediondos, e, devendo o preso ter atestado o bom
comportamento no sistema prisional. Ora, a punicdo e a ressocializacdo do
sentenciado sdo pressupostos para atestar o bom funcionamento do sistema

progressivo.

Nada adianta quando o ser humano é apenas castigado, em razdo do sistema
carcerario tratar o prisioneiro de forma desumana e em desacordo com a
Constituicdo Federal de 1988; assim a prisao se torna ineficiente, visto que apenas
privar o agente de sua liberdade nao ira transformar, como em um passe de magica,
em um individuo melhor — muito antes o contrario. Se o objetivo for ressocializar,
para quando o preso retornar a sociedade ndo sentir grandes dificuldades, é
importante aproximar o sistema adotado com a realidade.

Pelo fato do cidaddo estd na prisdo, diversas vezes, é enxergado como
desmerecedor de atengao e cuidados, dessa forma a integridade fisica, psiquica e
moral ficam completamente abaladas. Acontece que o julgamento antecipado ocorre
em muitas oportunidades, quando o choque de valores, da preservacido do bem da
vida, e a necessidade de aplicar a lei penal mais rigida, faz com que o cidadao sofra
com a antecipagao do julgamento. Como o principal representante do lluminismo
Penal, Cesarie Becaria (2012, p. 43), ja alertava ao grande risco de que “as ofensas
dao vida a novas ofensas, pois o 6dio € um sentimento mais duravel do que o amor,
na medida em que aquele retira sua forga da continuidade dos atos que

enfraguecem este ultimo”.

2.1 O PANORAMA DO DIREITO PROCESSUAL PENAL COM O ADVENTO DA
CONSTUICAO FEDERAL DE 1988 NO DO CODIGO DE PROCESSO PENAL DE
1941.

Como assevera Arthur Schopenhauer (2015, p. 8), Nihil est sine ratione cur potius sit

quan non sit — nada € sem razao para ser ou nao ser —, de sorte que tudo possui sua



17

causa suficiente, seu ensejo, sendo assim também com o Cdédigo de Processo
Penal. Resta investigar: quais as causas do referido diploma? Encontrariam guarida

estas causas sob a nova ordem constitucional?

Muito se pode dizer sobre o Cdédigo neste aspecto, sobre sua inscricdo no
ordenamento brasileiro naquele periodo histérico, mesmo em analise com o entao
direito comparado, mas poucos materiais sdo tdo valiosos a essa incursao do que a
propria exposicdo de motivos do Codigo, formulada e apresentada pelo a época

Ministro da Justica Francisco Campos, e que por oportuno, faz-se colagao parcial:

GABINETE DO MINISTRO, em 8 de setembro de 1941
Senhor Presidente:

Tenho a honra de passar as maos de Vossa Exceléncia o projeto do
Caddigo de Processo Penal do Brasil.

()

Il — De par com a necessidade de coordenacdo sistematica das
regras do processo penal num Cddigo unico para todo o Brasil,
impunha-se o seu ajustamento ao objetivo de maior eficiéncia e
energia da acao repressiva do Estado contra os que delinquem.
As nossas vigentes leis de processo penal asseguram aos réus,
ainda que colhidos em flagrante ou confundidos pela evidencia
das provas, um tao extenso catalogo de garantias e favores, que
a repressao se torna, necessariamente, defeituosa e retardataria,
decorrendo dai um indireto estimulo a expansao da criminalidade.
Urge que seja abolida a injustificavel primazia do interesse do
individuo sobre o da tutela social. Nao se pode continuar a
contemporizar com pseudodireitos individuais em prejuizo do
bem comum. O individuo, principalmente quando vem de se mostrar
rebelde a disciplina juridico-penal da vida em sociedade, ndo pode
invocar, em face do Estado, outras franquias ou imunidades além
daquelas que o assegurem contra o exercicio do poder publico fora
da medida reclamada pelo interesse social. Este o critério que
presidiu a elaboragcdo do presente projeto de Coédigo. No seu
texto, ndo sado reproduzidas as formulas tradicionais de um
mal-avisado favorecimento legal aos criminosos. O processo
penal é aliviado dos excessos de formalismo e joeirado de certos
critérios normativos com que, sob o influxo de um mal-compreendido
individualismo ou de um sentimentalismo mais ou menos equivoco,
se transige com a necessidade de uma rigorosa e expedita aplicagédo
da justica penal.

E manifesto real motivo da elaboracdo do até hoje vigente Cédigo de Processo
Penal: viabilizar uma maior acéo repressiva vinda do Estado contra os delinquentes.

No entender do Ministro, a legislagdo anterior ostentava um vasto numero de

garantias e “favores”, o que tornava a intervengao estatal retardataria, defeituosa. A
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solugdo, entao, seria abolir a nogao, injustificavel para o expositor, de primazia do
interesse do individuo sobre a tutela social, pois isso seria contemplar
“‘pseudodireitos” em detrimento do bem comum, e qualquer forga que se insurja a
isto estara movida por individualismo mal compreendido ou sentimentalismo

equivocado.
Mais adiante na exposigao tem-se:

E restringida a aplicagdo do in dubio pro reo. E ampliada a
nocao do flagrante delito, para o efeito da prisdao proviséria. A
decretacao da prisdo preventiva, que, em certos casos, deixa de
ser uma faculdade, para ser um dever imposto ao juiz, adquire a
suficiente elasticidade para tornar-se medida plenamente
assecuratoria da efetivagcdo da justica penal. Tratando-se de
crime inafiangcavel, a falta de exibicdo do mandato nao obstara a
prisao, desde que o preso seja imediatamente apresentado ao juiz
que fez expedir o mandato. E revogado o formalismo complexo da
extradicdo interestadual de criminosos. O prazo da formacio da
culpa é ampliado, para evitar o atropelo dos processos ou a
intercorrente e prejudicial solugdo de continuidade da detencgéo
proviséria dos réus. Nao é consagrada a irrestrita proibicdo do
julgamento ultra petitum. Todo um capitulo é dedicado as medidas
preventivas assecuratorias da reparacédo do dano ex delicto.

Pode-se notar que muito do que hoje temos como conquistas civilizatorias,
decorrentes diretamente da dignidade da pessoa humana, eram a época tidas como
estorvo a acdo repressiva estatal e, por isso, visto com maus olhos, como

instrumento de favorecimento do crime e frustragao da justica penal.

Outra mostra de pouca afinidade com as garantias do acusado se percebe nas

expressdes de quando se justificava o entdo novo tratamento da prisdo em flagrante:

VIII = A prisdo em flagrante e a prisao preventiva sao definidas com
mais latitude do que na legislagdo em vigor. O clamor publico deixa
de ser condicdo necessaria para que se equipare ao estado de
flagrancia o caso em que o criminoso, apos a pratica do crime, esta a
fugir. Basta que, vindo de cometer o crime, o fugitivo seja perseguido
“pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situagao
que faca presumir ser autor da infracdo”: preso em tais condicoes,
entende-se preso em flagrante delito. Considera-se, igualmente, em
estado de flagrancia o individuo que, logo em seguida a perpetragéo
do crime, é encontrado “‘com o instrumento, armas, objetos ou papéis
que fagam presumir ser autor da infracdo”. O interesse da
administragao da justica nao pode continuar a ser sacrificado
por obsoletos escrupulos formalisticos, que redundam em
assegurar, com prejuizo da futura acao penal, a afrontosa
intangibilidade de criminosos surpreendidos na atualidade ainda
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palpitante do crime e em circunstancias que evidenciam sua
relacao com este.

Como se vé, novamente, ao invés de se limitar a abordar fatores eminentemente
técnicos, o Ministro, traduzindo o espirito de seu tempo, demasiado afeito ao regime
fascista italiano (COUTRIM, 2008).

Mais proximo do tema em apreco, podemos avaliar o que foi dito sobre a prisdo

preventiva:

A prisdo preventiva, por sua vez, desprende-se dos limites estreitos
até agora tracados a sua admissibilidade. Pressuposta a existéncia
de suficientes indicios para imputagdo da autoria do crime, a prisdo
preventiva podera ser decretada toda vez que o reclame o interesse
da ordem publica, ou da instrugao criminal, ou da efetiva aplicagao
da lei penal. Tratando-se de crime a que seja cominada pena de
reclusao por tempo, no maximo, igual ou superior a 10 (dez)
anos, a decretacdo da prisao preventiva sera obrigatoéria,
dispensando outro requisito além da prova indiciaria contra o
acusado. A duracdo da prisdo provisoria continua a ser
condicionada, até o encerramento da instru¢cao criminal, a
efetividade dos atos processuais dentro dos respectivos prazos;
mas estes sao razoavelmente dilatados.

O comando de obrigatoriedade da prisédo preventiva € um excelente exemplo do
manejo de uma medida cautelar como pena, fazendo-se vista grossa de seu estado
de inocéncia, ou, na pratica, criando um novo delito, desta vez implicito: o crime de
ser acusado. Nada além disso pode dar conta de uma explicagéo, pois a logica que
imp&e o estado de inocéncia para crime cuja pena maxima nao passa de dois anos
€ rigorosamente a mesma que se aplica ao crime cuja pena maxima seja trinta,
sendo que o que devera conduzir a uma medida cautelar serdo elementos concretos

do caso, nunca um dado abstrato, como os marcadores penais.

O contexto em que foi germinado o diploma foi ditatorial, bem como foi ditatorial boa
parte do tempo em que ele vigeu, destacando-se 1964-1985. Ou seja, o Cddigo de
Processo Penal, muito embora possua alguns méritos garantistas, impossivel
olvidar, € uma lei que n&o respondeu, bem como n&o corresponde a aspiracoes
tipicas de um Estado Democratico de Direito, no qual tem-se como baluarte o
respeito isocrono a sociedade como um todo e aos individuos isoladamente

considerados.

Sob a nova Constituigdo, a forma no processo € garantia (LOPES JR., 2015), e n&o

um obsoleto escrupulo formalistico, bem é afirmada veementemente a presungao de
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inocéncia, algo outrora chamado pseudodireito individual marcado por
sentimentalismo equivocado. A Lei Maior felizmente guarda em si a ideia de que o
Estado € muito maior do que o individuo, sendo natural que, sem um rigido controle

da atividade persecutdria estatal, abusos os mais diversos.

Deste modo, ndo ha que se falar em primazia do interesse privado, mas em primazia
dos direitos e garantias fundamentais, dentre os quais sdo numerosos o0s que
protegem os individuos de investidas estatais, isto como resposta ao periodo
ditatorial por que passou o Brasil, buscando proteger os cidadaos de uma conjuntura
que propicie abusos sistematicos e seletivos por parte daqueles que ocupam cargos

publicos.

O aparato repressivo-penal é de praxe utilizado por governos truculentos contra os
cidadaos, e, além disso, mesmo em tempo de relativa estabilidade institucional, é
certo que em Estado de Direito cidadania € muito mais do que simplesmente
pertencer uma nacao, sendo mais préximo de pertencer a si mesmo em uma nagao
que organizada em um Estado possa tutelar seus direitos e uma vida harmdénica em
sociedade, desenvolvendo cada vez mais o nivel humanistico da civilizagao
(BRITTO, 2012).

Destarte, € imprescindivel que se saiba reconhecer em cada um uma parcela da
soberania da Republica, um valor inestimavel, tudo isso contido na dignidade
humana, erigida a fundamento da Republica brasileira. Neste sentido, € inconcebivel
que se atropele a dignidade em prol de um afa punitivista; que sejam inocentes
constrangidos até que, ao fim do processo, n&o reste provada a sua culpa. E é sobre

isto que vais se fundar a presun¢ao de inocéncia:

A Constituicdo Federal estabelece que ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria,
consagrando a presunc¢ao de inocéncia, um dos principios brasileiros
do Estado de Direito como garantia processual penal, visando a
tutela da liberdade pessoal. Dessa forma, ha a necessidade de o
Estado comprovar a culpabilidade do individuo, que ¢é
constitucionalmente presumido inocente, sob pena de voltarmos ao
total arbitrio estatal, permitindo-se o odioso afastamento de direitos e
garantias individuais e a imposicdo de sangbes sem o devido
processo legal e a decisado definitiva do érgado cometente. (MORAES,
2013, p. 122)

Tal direto, tdo caro a tematica deste trabalho, encontra-se cristalizado no Texto

Maior, entretanto ndo se deve achar que esta categoria foi inaugurada no Brasil em
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1988, pois mesmo antes de promulgada a Constituicdo o conceito era conhecido
pelos juristas (MENDES et al., 2008), tendo, inclusive o Tribunal Superior Eleitoral o
manejado para o reconhecimento de inconstitucionalidade de norma que tornava

inelegivel aquele que respondesse a processo criminal.

No entanto, ndo ha que se negar, a norma ganhou uma envergadura demasiado
proeminente quando inclusa no rol dos direitos e garantias fundamentais da
Constituigao brasileira, sendo que a partir dai o Supremo Tribunal Federal passou a
adotar uma postura declaradamente mais humanista, mais garantista, assegurando
o estado de inocéncia, mesmo que para isso fosse preciso adequar-lhe a lei

infraconstitucional:

Observe-se, porém, que o STF posicionou-se pela
inconstitucionalidade de vedacgao legal compulséria a concessao de
liberdade proviséria, pois conforme destacado pelo Ministro Celso de
Mello, essa vedagdo Ilegal causa “ofensa aos postulados
constitucionais da presunc¢ao de inocéncia, do due process of law, da
dignidade da pessoa humana e da proporcionalidade, visto sob a
perspectiva da proibicdo do excesso”, inclusive em relagao a trafico
ilicito de entorpecentes. O Supremo Tribunal Federal, da mesma
forma e alterndo seu tradicional entendimento ao interpretar o
principio da ndo culpabilidade, decidiu pela ndo recepc¢éo do art. 599
do CPP (“se o réu condenado fugir depois de haver apelado, sera
declarada deserta a apelagdo”). Igualmente, declarou a
impossibilidade da execugao proviséria da pena em face do mesmo
principio, tendo inclusive, a Corte deliberado pela possibilidade dos
Ministros relatores julgarem individualmente o mérito dos habeas
corpus que versem sobre esse assunto, uma vez que € a posicao
pacificada na Corte. O langamento do nome do acusado no rol dos
culpados viola o principio constitucional que, proclamado pelo art. 5°,
inciso LVII da Carta Politica, consagra, em nosso sistema politico, a
presuncao juris tantum de nao culpabilidade daqueles que figurem
como réus nos processos penais condenatorios. (2013, p. 122-123).

Este € um dos aspectos da Constituicdo que tangenciam para as garantias minimas
clamadas a qualquer Estado de Direito (BOBBIO, 2004), que desenham um poder
instituido que nao trate seu povo de nenhuma maneira sendo como seres humanos,
pessoas dotadas de um valor proprio e unico, de uma dignidade inabalavel e

inviolavel.

Com vistas a este programa, a Constituicdo Federal de 1988 assegura, em seu
artigo 5°, como garantias fundamentais um catalogo extenso, com 78 incisos, dos

quais apresentamos alguns que guardam pertinéncia com o que é dito:
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Artigo 5°, inciso XLI: a lei punira qualquer discriminagdo atentatéria
dos direitos e liberdades fundamentais.

Artigo 5°, inciso XLVII: ndo havera penas:

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

b) de carater perpétuo;
c) de trabalhos forgados;
d) de banimento;

e) cruéis.

LVIl — ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentencga penal condenatdria (presungao de inocéncia; melhor
compreendida como presuncao de nao-culpabilidade).

Logo, impossivel n&o notar que a légica que opera hoje em dia, a régua axioldgica &
muito de diversa daquela entdo vigente quando do surgimento do Cdédigo de
Processo Penal, sendo necessario dar-lhe conformidade temporal, dada a
superioridade hierarquica da Carta Magna, bem como é normal que surjam
alternativas as praticas e técnicas contidas no diploma, pois a forma de ver o mundo
mudou, a experiéncia com o sistema prisional ndo foi exitosa e esta claro que o
principal combate com as formas de criminalidade ndo se encontra no aparato

punitivo, pois este, por natureza, s6 € chamado a agir quando é tarde demais.

2.2 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS NO PROCESSO PENAL

2.2.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A origem dos direitos humanos consagrados em nossa Constituicdo Federal de 1988
surge com base no principio da dignidade da pessoa humana. Sendo assim, este
principio se conjetura em todos os ramos do direito, entretanto podemos dizer que é
no direito penal que ele esta mais atrelado.

O direito penal exerce o cargo de expor as condutas que sao tipificadas como crime,
além de indicar as penas para quem nelas infringir. Acontece que é fundamental
barrar o Estado em sua ansia de punir, principalmente quando nos deparamos com

a situagao que provoca um grande clamor social.
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Por essas questdes acima elencadas que a CF/88 trata como clausulas pétreas.
Rotineiramente ficamos diante de crimes que ganham destaque na midia e geram
uma comogao social em todas as classes brasileiras. A grande maioria das pessoas

ficam sensibilizadas com tais crimes e acabam gerando um ar de revolta.

Por causa disso que o Principio da Dignidade da Pessoa Humana repercute de
forma profunda no direito penal. Ele seria o proprio fundamento de onde se origina
os demais direitos, além de um pilar para o Estado Democratico de Direito. O
respeito a dignidade condiciona a propria legitimidade do Direito Penal, que soé teria

como estabelecer uma sancao penal, observando tal principio.

Com base na dignidade e igualdade, podemos entender como um recurso para
pacificar a forma de agir com os menos privilegiados, ja que ndo € o status, o local
gue ocupa na sociedade ou a situagao financeira que faz com que o cidadao seja

digno ou nao.

Ha muito tempo que foi superada a maneira de pensar, de que a dignidade humana
estava relacionada a posicdo em que o cidadao ocupava na sociedade, como era
discutido na ldade Média. No momento em que a sociedade passou a evoluir, as
relagdes de escraviddao ou servidao foram deixadas de lado, e ideais filosoficos
passaram a tornear o conceito, nos apresentando a relagdo do homem que se

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

O professor Sebastian Mello (2010, p. 28) faz referéncia a muitos pensadores,
sobressaindo entre eles a inteligéncia de Tomas de Aquino que numa extensao
igualitaria considera todos como humanos, ainda que sendo pecadores, dessa
forma, credores de dignidade e tratamento invariavel, ja que dotados da mesma
racionalidade. Sebastian também nos trouxe o conceito de Kant: “o homem (ser

racional, livre e digno) é o limite ao livre-arbitrio de outro homem”

Justamente por isso, que o principio da dignidade da pessoa humana foi consagrado
o norteador e instigador dos demais direitos fundamentais. Direitos estes, que por
sua vez, sao aqueles sem os quais a condicdo humana fica vulneravel, que evitam o
esquecimento do ser humano. Ainda tratando sobre este principio, os fildsofos e
estudiosos do direito penal ja vinham afirmando a respeito da necessidade de

suavizar as penas, para dar mais efetividade ao sistema.
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Dessa forma, barrou-se a utilizacdo ‘sem freios’ das prisdes desnecessarias,
condicionando-a as situagdes de necessidade, oportunidade em que comprovada ao

minimo os elementos autoria e materialidade.

2.2.2 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O Principio da legalidade € visto no artigo 5°, inciso XXXIX, da Constituicdo Federal
de 1988: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacgao legal”. No direito penal e processo penal, apenas se pode disciplinar as
condutas se for por meio de lei. A legalidade pode ser analisada de forma ampla,
visto que tem garantia que ninguém tem dever de se comportar de forma diversa dos

limites impostos pelo ordenamento juridico.

Ora, o Estado deve se limitar a lei, atuando sempre com base na legalidade,
reservando-se a nao preferir o seu poder de policia, quando existirem diversos
outros meios menos invasivos a serem aplicados, visualizando ainda a condicdo de

que o direito penal deve ser aplicado como a ‘ultima ratio’:

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

O Principio da Legalidade também €& conhecido como Principio da Reserva Legal,
portanto, é importante para assegurar as pessoas protecdo perante o poder do
Estado, que é dotado de regalias e atribuicbes, e uma delas é a possibilidade da
utilizacdo da forga coercitiva na estrita medida em que esta é utilizada para
promover o bem da coletividade ou da populagéo.

O principio da legalidade, por um viés constitucional do sistema processual penal,

tem-se a observancia da medida cautelar pessoal também como excecao, porquanto
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no Brasil, a prisdo de qualquer individuo deve ser aplicada apdos a analise dos

requisitos estritos.

2.2.3 PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE

O principio da proporcionalidade €, atualmente, considerado um dos principais
principios do direito penal. Ele integra uma exigéncia inserida ao Estado
Democratico de Direito enquanto tal, que assegura a protecédo ao cidadao contra
interferéncias estatais escusadas ou demasiadas, que provoquem aos individuos

danos mais gravosos que o indispensavel para o resguardo dos interesses publicos.

E demasiado importante a funcdo desenvolvida pelo principio da proporcionalidade
no ambito penal, oportunidade em que ele é inerente a esséncia dos direitos
fundamentais. E esta é, atualmente, o grande cerne da situagdo: buscar o
verdadeiro limite de restricdo de direitos, sem impor ao cidaddao uma restrigao

desmedida a um direito fundamental.

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

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

A subtracdo da liberdade do cidadao é algo discutido de forma criteriosa a partir da
avaliagao do principio da proporcionalidade, a possibilidade de se alcancgar a esfera
particular de um cidadao, a exemplo da decretagao da prisao cautelar, so é aceitavel
quando o individuo pratica a conduta delituosa que tenha como san¢ao a prisao
pena assegurada no tipo penal. Logo, ndo ha de se falar em decretagao de prisao
preventiva em situagdes cuja eventual condenagdo n&o coloque o sentenciado
sequer para o carcere, oportunidade em que teria direito a outros tipos de regime, o
semi-aberto ou aberto.
Neste sentido Edilson Bonfim (2011, p. 33) destaca:

Para o ajustamento do principio da proporcionalidade, tal como prevé

o legislador, deve haver uma relacdao de causalidade entre dois
elementos empiricamente identificaveis, um meio e um fim, a que se
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chama pressuposto material ou de justificagdo teleolégica, de forma
que se possa proceder ao exame dos sub-requisitos do principio.

Edilson Bonfim entende que ndo se deve aplicar a san¢gdo mais gravosa, quando se
entre os meios a serem aplicados existem menos restritivo do direito. Esse tipo de
analise deve ser feita no momento certo para nao ser tardio, o que influéncia que
com base na valoragdo dos bens juridicos tutelados, em sede cautelar, quando
ainda ndo se tem ao certo qual deles deve prevalecer, ndo ha como graduar de
forma desproporcional qualquer forma de repressdo: deve existir um nexo de
causalidade entre a conduta tipica denunciada, e o resultado tipico previsto para a

condenacédo. Qualquer equivoco pode propiciar um injustificado excesso.

Dessa forma, podemos afirmar que no ambito do direito penal o principio da
proporcionalidade sugere que este nao deve ser empregado como mero instrumento
de poder. Devendo sempre estar sempre a disposicdo dos valores coletivos e
individuais. Logo, deve ser guardada a propor¢do entre a sangao penal e a
gravidade do fato delituoso, como requisi¢cao indispensavel da justica e da dignidade

da pessoa humana.

2.2.4 PRINCIPIO DO ‘FAVOR REI’ OU ‘IN DUBIO PRO REO’

O principio do ‘in dubio pro reo”, também conhecido como principio do “favor re/i’,
implica em que na duvida gerada no processo criminal interpreta-se em favor do réu.
Motivo em que a garantia da liberdade do cidaddo deve prevalecer sobre o anseio

punitivo do Estado.

A proposicao “na duvida, em favor do réu” tem grande aplicagdo com fulcro no artigo

386, inciso VII, do Cdédigo de Processo Penal, vejamos:

Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte
dispositiva, desde que reconhecga:

VIl — ndo existir prova suficiente para a condenacao

Caso o Estado ndo consiga colecionar provas suficientes da materialidade e autoria

do crime, o magistrado devera absolver o réu. Logo, in dubio pro reo.
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Observa-se que seu alcanga aconselha uma necessidade de se comprovar pelo
menos os elementos autoria e materialidade, sem os se impede que qualquer tipo de
restricdo a liberdade seja aplicada.

O magistrado tem limites a serem seguidos, ainda que suas decisdes sejam livres de
convencimento, desde que motivadas. Contudo, um desses limites é a pertinéncia
em relagdo as provas produzidas, sob as quais produzira seu juizo de valor,

devidamente fundamentado a luz da situagao concreta.

Durante o andamento do processo criminal, até transitar em julgado a sentenca
penal condenatéria, o encaminhamento ao carcere devem ter fungao cautelar,

garantir o processo e a futura prestacgéao jurisdicional.

A antecipacdo da culpa é vedada, razdo em que a autoria sé restara
satisfatoriamente confirmada apds o efetivo julgamento pelo juiz. S6 sera possivel
uma condenagado se o magistrado apontar provas satisfatérias, caso contrario a

duvida prepondera em favor do réu.

Adentrando, neste quesito, vale a observagao que o rol do artigo 319, do Caodigo de
Processo Penal Brasileiro, modificado pela lei 12.403/11, é bastante taxativo,

justamente por essa questao € que a aplicagédo deve ser restrita.

Tal principio, in dubio pro reo, tdo exaltado pela defesa, € assegurado até o transito
em julgado da sentencga penal condenatoria. Refletindo fundamentalmente na vida
do cidadao, seja nos documentos dos antecedentes, que até o transito ndo podem
influenciar na sentenga do magistrado, quanto na aplicagdo das medidas

acautelatorias.

Observa-se ainda, que o recolhimento do individuo ao carcere ndo é obrigatorio,
nem para quando existe condenacdo, pois existe a possibilidade de recorrer da
sentengca em liberdade inclusive quando se esta diante de crimes mais gravosos.
Razao pela qual, inexistindo os pressupostos que justifiquem a prisdo, ndo se pode

falar em prisdo cautelar, visto que tal prisdo seria completamente ilegal.
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3 ALTERAGOES PONTUAIS NO PROCESSO PENAL APOS A PROMULGAGAO
DA CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988

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

Uma das maiores preocupacdes dos constituintes de 1988 era com relacdo a
lentiddo do Poder Judiciario, visto que o contexto histérico trazia sistemas
processuais burocraticos e morosos. A Lei de 9.099/95 chegou para resolver essa
questado que tanto afligiu a sociedade brasileira, visando a pacificacdo social e a
satisfagcéo dos juristas.

Essa lei trata dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, conjecturando a protegao
das pessoas menos favorecidas, cidadaos que fazem parte da grande massa da
populagao brasileira. A Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995, foi elaborada com
a finalidade de desafogar os sistemas prisionais e judiciario, abarrotados, na época
da criagdo e atualmente, com uma procura muito elevada a sua capacidade de

atendimento.

O artigo 98, inciso |, da Constituigdo Federal de 1988, foi regulamentado por esta lei,
ao prescrever sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais, invocando quatro
institutos apresentados pela doutrina como despenalizadores: a suspensao
condicional do processo, a representagao, o acordo civil e a transacédo penal. Os
dois ultimos institutos foram previstos nos casos cuja a pena n&o ultrapasse dois

anos, ou seja, para infragdes de menor potencial ofensivo.

Ora, a maior finalidade desta Lei consistiu em aumentar a oportunidade da
populagcdo na tentativa de solucionar seus conflitos, se aproximando cada vez mais
da justiga, sendo aplicado alguns principios como a economia processual, a
aplicacéo de penas alternativas as penas de priséo, a celeridade e a informalizacéo,

a diminuic&do da burocracia.

O que prevé o artigo 2° da referida lei, € a oralidade, informalidade, economia
processual, simplicidade e celeridade, visando, sempre que possivel a transacao

penal ou conciliagdo. Fazendo alusdo a um sistema mais simples e célere,
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colaborando para a aplicacao de penas alternativas, de cunho mais social e menos

punitivo.

Vale esclarecer que, com a chegada do Juizados Criminal, os crimes de menor
potencial ofensivo, por 6bvio, passaram a ser decididos com mais celeridade, visto
ser um dos principios que rege tal procedimento, além de outros principios. Como
forma de didatica tratarei de forma breve aspectos importantes a respeito de alguns
principios que regem o JECRIM:

3.1.1 PRINCIiPIO DA ORALIDADE

Com fulcro no artigo 81, paragrafo 2°, da Lei 9.099/95 assegura que durante as
audiéncias, o que ocorrer, sera feito um breve resumo dos principais pontos levados
na assentada. Dessa forma, existe um registro, mas ndo ha uma pormenorizagao a

termo.
Ana Pellegrini (2005, p. 74) menciona:

A concentragao, corolario da oralidade, esta presente na previsdo de
que, antes da acusagado, tudo seja resumindo em uma audiéncia
preliminar, e, instaurado processo, ha uma sé audiéncia no
procedimento sumarissimo. Essa concentracdo permitira que, na
maioria das vezes, 0 mesmo juiz participe da fase preliminar e do
processo, tento contato direto com as provas e com as partes.
Acompanhara os que podem ou ndo conduzir a conciliagao quando a
reparagao do dano e a aplicacdo imediata da multa ou restricao de
direito, ouvindo as razbes das partes e da vitima. Posteriormente,
presenciara, os atos de instru¢ao, devendo sentenciar em seguida.

A aplicagao do principio e a sua eficacia € exemplificado de forma clara por Figueira
Junior (2005, p. 67):

Porquanto o principio enfocado nada mais significa do que a
exigéncia precipua da forma oral no tratamento da causa, sem que
com isso se exclua por completo a utilizacdo da escrita, o que, alias,
€ praticamente impossivel, tendo em vista a imprescindibilidade na
documentagdo de todo o processado e a conversao em termos, no
minimo, de suas fase e atos principais, sempre ao estritamente
indispensavel. Ademais, processo oral ndo € sinbnimo de processo
verbal.
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Dessa maneira, as partes tem a possibilidade de agilizarem o processo, visando
resultados mais reais ao caso, ou seja, afastando os traumas da lentiddo do

processo predominantemente escrito, burocratico.

3.1.2 PRINCIPIO DA SIMPLICIDADE

O procedimento no JECRIM deve ser franco, natural, com a finalidade de deixar as
partes a vontade para exporem suas ideias e objetivos, ou seja, deve reger o

principio da simplicidade.
Nesse norte muito bem observa Mirabete (1998, p.24):

Pela adogdo do principio da simplicidade ou simplificagdo se
pretende diminuir tanto quanto possivel a massa dos materiais que
sdo juntados ao processo sem eu se prejudique o resultado
prestacdo jurisdicional, reunindo apenas o0s essenciais num todo
harménico. Tem-se a tarefa de simplificar a aplicacdo do direito
abstrato aos casos concretos, que na quantidade, que na qualidade
dos meios empregados para a solugdo da lide, sem burocracia.
Assim, prevé a lei a dispensa do inquérito policial e do exame de
corpo de delito para o oferecimento da denuncia com a admissao da
prova da materialidade do crime boletim médico ou prova
equivalente. Por isso, a lei afasta do Juizado as causas complexas
ou que exijam maiores investigacbes, como remete ao juizo comum
as pegas existentes quando nao for encontrado o denunciado para a
citagdo pessoal. Em consequéncia do principio, também se declara
que n&o se pronunciara qualquer nulidade sem que tenha havido
prejuizo que, na sentenga é dispensado o relatorio.

Observa-se ainda, que neste contexto, as causas de maior complexidade juridica
nao sao admitidas no Juizado Especial Criminal. Devendo o JECRIM reger o

procedimento de forma mais simples possivel.

3.1.3 PRINCIiPIO DA INFORMALIDADE

Este principio, também, é instituido pela Lei de n° 9.099/95 com o objetivo de

fornecer as partes o maximo de liberdade na condugao da acéao.

Tourinho Neto define da seguinte forma (1999, p. 479):

Procurardo o Juiz, os conciliadores e os servidores do Juizado evitar
ao maximo o formalismo, a exigéncia desproporcional no
cumprimento das normas processuais e cartorarias; o cerimonial que
inibe e atormenta as partes; mas isso ndo quer dizer que o
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tratamento seja intimo, & preciso que seja um pouco cerimonioso
(Senhor, Senhora). Uma formalidade cordial. A vulgaridade sera
sempre reprovavel. Somente as formas solenes, burocratizantes e
vexatorias, que ndo levam a nada, sdo desnecessarias aos atos.

O principio da informalidade tem como base que, dentro da lei especial, existe a
possibilidade da dispensa de alguma condig&o formal sempre que a inexisténcia nao

prejudicar o interesse publico ou terceiros.
Mirabete complementa tal ensinamento: (1998, p.54):

Decorréncia do principio da instrumentalidade das formas, o principio
da informalidade revela a desnecessidade da adog&o no processo de
formas sacramentais, do rigorismo formal do processo. Embora os
atos processuais devam realizar-se conforme a lei, em obediéncia ao
fundamental principio do devido processo legal, deve-se combater o
excessivo formalismo em que prevalece a pratica de atos solenes
estéreis e sem sentido sobre o objetivo maior da realizacdo da
justica.

Sendo assim, € esse principio que assegura a ideia da minima formalidade. Almeja-
se que os atos juridicos reduzam sua forma ao minimo fundamental para demarcar o

seu conteudo, diferenciando dos demais atos.

3.1.4 PRINCIiPIO DA ECONOMIA PROCESSUAL

Este principio visa mostrar as partes do processo um resultado rapido, efetivo,

pratico, visando o gasto minimo de tempo e esforgos.

Vejamos o ensinamento de Mirabete (1998, p. 62), que descreve com clareza a

importancia da Economia Processual:

Pelo Principio da Economia Processual se entende que se deve
escolher, entre duas alternativas, a menos onerosa as partes e ao
proprio Estado. Procura-se sempre buscar o maximo resultado na
atuacao do direito com o minimo possivel de atos processuais ou
despachos de ordenamento. Nao significa isto que se suprimam atos
previstos no rito processual estabelecido na lei, mas a possibilidade
de se escolher a forma que causa menos encargos. Sendo evitada a
repeticdo inconsequente e indtii de atos procedimentais, a
concentracdo de atos em uma mesma oportunidade é critério de
economia processual. Exemplos dessa orientagdo sdo a abolicdo do
inquérito policial e a disposicao que prevé a realizagdo de toda a
instrugdo e julgamento em uma Unica audiéncia, evitando-se tanto
quanto possivel a sua multiplicidade.
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Assim, o Principio da Economia Processual tem como objetivo uma grande
efetividade do processo junto ao JECRIM, adequando, uma prestagcdo da tutela

jurisdicional mais ligeira.

3.1.5 - PRINCIPIO DA CELERIDADE

Esse modelo de conciliagdo nos processos que envolvem crimes foi limitada, em
regra, aos tipos penais de menor potencial ofensivo e alargou aos de médio
potencial ofensivo, trazendo uma grande modificagdo na politica criminal, visto que
foram admitidas medidas despenalizadoras, a modelo da transagao penal, da
composi¢ao dos danos, e do sursis.

Por meio desses institutos, assim sendo, buscaram-se medidas eficazes com a
finalidade da postulagcao de direitos e valorizagao das pretensdes destes. A ideia
principal € que sejam alcangados meios eficientes para pacificar a sociedade por
intermédio de um sistema jurisdicional mais eficaz e agil, facilitando o acesso a
Justica por parte da populacdo com menor recurso financeiro ou intelectual,
diminuindo a prestacao jurisdicional respaldando sempre no devido processo legal,

juntamente com a seguranga juridica dos julgados.

Algumas modificagdes ja foram realizadas na Lei dos Juizados Especiais. No
aspecto das infragcbes de menor potencial ofensivo, o art. 61 (alterado pela Lei
11.313/2006) passou a considerar como sendo de menor potencial ofensivo as
contravengdes penais e 0s crimes com pena maxima cominada n&do superior a 02
(dois) anos, cumulada ou ndo com a pena de multa, isentando-se os casos em que a
lei tipifique procedimento especial, trazendo novidades a jurisdigdo desses delitos,

como o instituto da transacao penal.

A transacgao penal ocorre quando o membro do Ministério Publico propde ao autor
do fato formas de cumprimento, a exemplo da prestacédo de servicos a comunidade,
ou pagamento de acordo, prestacdo pecuniaria. Conferidas tais condi¢des, caso o

individuo as desempenhe, fica com sua primariedade conservada.

Outra modificacdo foi com relacdo aos casos de violéncia domeéstica. Com a
finalidade de minorar os excessos perpetrados pelo homem contra a mulher, a Lei
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10.455/2002, de 13 de maio de 2002, acrescentou ao paragrafo unico do artigo 69, a
faculdade de o magistrado, cautelarmente, aplicar o afastamento do agressor do lar,

domicilio ou local de convivéncia com a vitima.

Nao é o objetivo dos juizados a aplicagdo de penas severas contra o autor do fato.
Inversamente, a finalidade principal € buscar a despenalizagdo por meio da
aplicacédo de penas nao privativas de liberdade, com evidéncia a pena restritiva de
direitos e a pena pecuniaria. Entretanto, fala-se com relagdo da modificagdo nao ter
trazido a revolugdo que era aguardada no sistema-processual brasileiro, em que

pese as vozes a época que defenderam as novas medidas despenalizadoras.

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

Como ja dito, sob a nova ordem constitucional e ante a constatacdo de que as
prisbes ndo sao meios efetivos na repressao da criminalidade, é natural que surjam

propostas que objetivem substituir ou oferecer alternativa ao modelo posto.

A lei 9.714/1998 tem o mérito de possibilitar uma solugao distinta da prisdo a
determinados crimes, a depender, conforme o artigo 44 do Cddigo Penal, com
redacdo dada pela referida lei: em virtude de sua pena, que ndo pode ser superior a
quatro anos, se ndo houve emprego de violéncia ou grave ameacga; de ser o crime

culposo, independente da pena; de, ainda em virtude, ndo ser o réu reincidente.

O art. 43 do Diploma Repressor brasileiro elenca as penas restritivas de direitos, e

também foi incluido, tal como esta, pela lei 9.714. Sao as penas:

Art. 43. As penas restritivas de direitos sdo:

| - prestacao pecuniaria;

Il - perda de bens e valores;

Il - limitacdo de fim de semana.

IV - prestacao de servico & comunidade ou a entidades publicas;
V - interdicdo temporaria de direitos;

VI - limitagao de fim de semana.

3.3 ALTERAGAO TRAZIDA PELA LEI 11.340/2006: LEI MARIA DA PENHA
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A lei n. 11.340/2006, que ganhou notoriedade como lei Maria da Penha, é
certamente um dos diplomas mais conhecidos da populagédo brasileira, seja pelo
alarde causado pela midia a época, seja por suas polémicas, seja pela grande
frequéncia e escala com que € acionada a lei, seja pela jungao de alguns ou todos

estes fatores.

O certo € que a referida lei inovou no processo penal, com a pretensao declarada de
favorecer a mulher vitima de violéncia doméstica e combater este tipo especifico de
criminalidade. Todavia, apesar de suas boas intencdes, ndo é isenta de criticas, as
quais sao despiciendas em grande parte para o que se propde este trabalho, pois o

foco sera focar sua afetagado no regime de medidas cautelares criminais.

A lei 11.340 choca frontalmente com o Cdédigo de Processo Penal quando este
determina a impossibilidade de o juiz decretar ex officio uma medida cautelar, pois
seu artigo 282, §22 deixa claro que deve haver representacéo da autoridade policial
ou requerimento ministerial, enquanto a lei Maria da Penha o permite para a
realizacdo de medida protetiva, pelos artigos 18 e 19, sem ouvir as partes ou mesmo

o Ministério Publico — ou seja, inquisitorial a ndo mais poder.

Isto decorre, todavia, por conta da diferenca de finalidade que ha entre as medidas
da lei 11.340 e as tradicionais (PIRES, 2011), pois enquanto a medida protetiva da
lei especial visa a manter a integridade fisica da suposta vitima, as cautelares gerais
buscam garantir o proprio andamento da persecugao e o resultado util deste, além

da garantia das ordens publica e econdmica.

Ocorre, todavia, que o magistrado ndo pode aplicar, ainda se trate de caso afeto a
lei Maria da Penha, as medidas cautelares do Cdédigo de Processo Penal (LIMA,

2017), porquanto se trata de medidas com carater diverso.

Ademais, a lei 11.340 torna defeso que a autoridade policial pactue fiangca com o
imputado, independentemente da pena prevista para o fato em tese praticado, o que

contribui para o encarceramento mesmo quando ha possibilidades alternativa.

Outro ponto que afasta a lei Maria da Penha da deontologia constitucional é que ela,
diferentemente do que ocorre com a lei 12.403/2011, ndo impde a prisao preventivo
o carater subsidiario, ou seja, em tese, o sujeito pode ser encarcerado ainda que
haja medida diversa da prisdo que seja suficiente para proteger a vitima, por

exemplo.
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3.4 ALTERAGAO TRAZIDA PELA LEI 12.403/2011: ‘NOVA LEI DE PRISOES’

Durante a edicao das leis ordinarias vimos que, foram constituidos diversas formas
de garantia e segurancga as liberdades individuais, com grande destaque na lei
12.403/2011, também pela maneira da exposicdo de motivos. Ao encaminhar a
proposta, o Ministério da Justica demonstrou os diversos objetivos do projeto, da

qual vale o destaque a este trecho importante:

O projeto sistematiza e atualiza o tratamento da prisdo, das medidas
cautelares e da liberdade provisdria, com ou sem fianga. Busca,
assim, superar as distor¢des produzidas no Codigo de Processo
Penal com as reformas que, rompendo com a estrutura originaria,
desfiguraram o sistema. Exemplo significativo € o da fianga, que
passa, com as alteragdes do Cadigo, de instituto central no regime
de liberdade proviséria, a s servir para poucas situacdes concretas,
ficando superada pela liberdade proviséria sem fianga do paragrafo
unico do artigo 310. As novas disposi¢des pretendem ainda proceder
ao ajuste do sistema as exigéncias constitucionais atinentes a prisdo
e a liberdade proviséria e coloca-lo em consonéncia com modernas
legislagdes estrangeiras, como as da Italia e de Portugal (Exposigéo
de Motivos n° 00022, publicada em 25 de janeiro de 2001, do
Ministério da Justiga).

Importante exame foi elaborado, e merece evidéncia, ainda a época em que se

conjecturavam quais seriam as essenciais alteragoes:

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

Nao ha outra opg¢do a nosso ver, vez que o juiz, na seara processual
penal, ndo detém o poder geral de cautela e ndo pode inovar e criar
outras restricdes intermediarias ou as chamadas cautelares
inominadas, como, por exemplo, a retencdo de documentos ou
passaportes. O que nao esta previsto ndo existe em matéria de
restricdo de direitos na seara penal, de forma que, atualmente, a
auséncia dos requisitos para prisdo preventiva impedem — ou
deveriam impedir — a aplicacdo de qualquer cautelar alternativa. No
entanto, tais medidas sao usuais e recorrentes, o que revela que a
pobreza de mecanismos cautelares previstos no Codigo e a
imperiosa necessidade de mudanga (BOTTINI, 2010, p. 112).
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As novidades elencadas na lei 12.403/2011 permitem aos operadores do direito
resguardarem algumas garantias que em diversas oportunidades ficaram
esquecidas pelo Codigo Penal Brasileiro, seja por ndo existir requlamentagéao lei,
seja por uma exagerada liberalidade que era oportunizada e aplicada pelos
magistrados, que até entdo conduziam o0s processos criminais apenas com 0sS
preceitos fundamentais, mas até a chegada da desta lei de prisdes nao tinham
obrigagdes de consagra-los materialmente. Ora, antes da Lei haviam exce¢des com
relacdo a possibilidade de colocar o cidadao em carcere, apdés o ano de 2011 foi
consagrado em reserva aos delitos cuja pena privativa de liberdade néo
ultrapassasse a 04 (quatro) anos.

Trinta e dois artigos foram modificados. Em meio a outras providéncias,
modificaram-se muitos dispositivos do Cdodigo de Processo Penal, referentes a

prisdo processual, fianga liberdade provisoéria e outras medidas cautelares.

Com relagdo a tramitagdo da lei, esta durou 10 anos, visto que o projeto de lei n°
4.208, de 2001 foi encaminhado pela Cémara dos Deputados em 13 de abril de
2011 para sangao ou veto presidencial; em 04 de maio de 2011 o projeto foi
sancionado e em 05 de maio do mesmo ano foi publicada a lei, momento em que
passou a ser dotada de obrigatoriedade. Apds os sessenta dias da vigéncia, em 04

de julho de 2011, consagrou a aplicagao imediata do dispositivo.

Com a aplicabilidade desta lei, foram inseridas alternativas ao carcere, algumas que
ja eram aplicadas usualmente ou com restrigdo por alguns magistrados na pratica, e
outras em decorréncia de leis especificas, que entdo tiveram sua aplicagao

reforcada com a promulgacéao desta lei.

A respeito dos ensinamentos de Leonardo Tavares (2011), a finalidade politica da
aprovagao da Lei n® 12.403/2011 foi fazer com que a superlotagcdo carceraria
diminuisse. Contudo, para Leonardo a circunstadncia ndo era a ideal para tais
mudancas, visto o desconforto social pela impunidade, a crescente no numero de

delitos e a auséncia de recursos na segurancga publica.

Vejamos os ensinamentos de Tavares, com uma vis&do mais otimista do caso:

mais justo e mais consentaneo as formulagdes constitucionais e ao
sistema acusatorio, propiciando ao juiz instrumentos a mais de tutela
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processual, menos incisivos a liberdade individual (TAVARES, 2011,
p.11).

Com o advento da lei 12.403/11, foram incorporadas algumas novidades, como por
exemplo a possibilidade da autoridade policial aplicar a fianga, nos casos em que a
pena do delito ndo ultrapasse 04 anos; o recolhimento domiciliar; e o monitoramento
eletrdnico, com a finalidade de fazer com quem o condenado nao fosse retirado de

forma agressiva do seu meio social.
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4 A CAUTELARIDADE NO PROCESSO PENAL

A nogao de cautelaridade implica no poder do juiz tomar uma providéncia, mediante
exercicio cognitivo sumario, para assegurar um determinado fim. E certo, todavia,
que cautelaridade no ambito do processo civil e penal ndo se confundem, ou ao

menos nao devem se confundir.

Conforme Aury Lopes Jr. (2015, p. 591), o Direito Processual Penal possui um poder
cautelar demasiado restrito em relacédo ao Civil, tendo aumentado com o advento da
lei n. 12.403, que versa sobre as medidas cautelares. No entanto, denuncia o autor a
insisténcia em se arvorar a protetores maximos dos interesses sociais, a despeito

das normas que justificam seus proprios poderes, in verbis:

Até o advento lei n. 12.403, de 4 de maio de 2011, o sistema cautelar
brasileiro era, morfologicamente, bastante pobre, resumindo-se a
prisdo cautelar ou liberdade provisoria. Diante disso, comegaram a
surgir decisdes que, por exemplo, revogando uma priséo preventiva,
impunham “condi¢des” ao imputado, tais como entrega de
passaporte, restricdo de locomogao, dever de informar viagens etc.
No mais das vezes, tais medidas vinham decretadas a titulo de
“poder geral de cautela”, invocando o art. 798 do CPC.

Como se Vvé, a cautelaridade, por dispensar uma certa maturidade processual, tipica
das decisdes de cognicdo exaurientes, deve ser exercida com prudéncia, pois seu
carater intrusivo e potencial estigmatizador sao enormes, podendo simbolizar
verdadeiras penas, quando indevidamente acionada, devendo ser, por essa razao,
balizada com técnica e sensibilidade, a luz dos vigentes mandamentos legais e

constitucionais.

E salutar também que haja uma coerente delimitacdo dos papeis de cada agente ao
curso de uma persecucao penal, sob pena de confundirem-se em uma sé pessoa
papeis antagdnicos, de modo que uma fungao prevaleca em detrimento de outra,

quando, é sabido, a que mais se vé abandonada € a de salvaguarda das garantias:

Sao logicamente incompativeis as fungdes de investigar ao mesmo
tempo garantir o respeito aos direitos do imputado. Sao atividades
gue nao podem ficar nas maos de uma mesma pessoa, sob pena de
comprometer a eficacia das garantias individuais do sujeito passivo e
a propria credibilidade da administracao da justica. (...) Em definitivo,
nao é suscetivel de ser pensado que uma mesma pessoa se
transforme em um investigador eficiente e, ao mesmo tempo, em um
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guardido zeloso da seguranca individual. E inegavel que ‘o bom
inquisidor mata o bom juiz, ou, ao contrario, o bom juiz desterra’.
(LOPES JR., 2001, p. 74)

42REQUISITOS LEGAIS PARA APLICACAO DAS CAUTELARES: FUMUS
COMMISSI DELICTI E PERICULUM LIBERTATIS

E de suma importancia tal pressuposto, na esfera do processo criminal, por se tratar
de um dos requisitos para a aplicacdo da prisdo preventiva e das medidas
cautelares alternativas apresentadas pela Lei 12.403/11. Inexistindo tal requisito,
nao sera possivel a aplicacdo das medidas cautelares diversas da prisdao, muito

menos a aplicacao da prisdo preventiva.

Importante salientar que alguns doutrinadores consideram que o Fumus Commissi
Delicti devera estar presente com o Periculum Libertatis para que seja autorizada a
aplicacdo da prisdo preventiva ou das medidas cautelares diversas da priséo.
Criando assim, um risco que o individuo em liberdade possa criar a garantia da
ordem publica, da conveniéncia da instrugao criminal, da ordem econémica e para a

aplicagao da lei penal.

O Fumus Commissi Delicti € um requisito cautelar exclusivo do processo penal, e
seria um pressuposto stricto sensu. Nao podendo ser confundido com o instituto do
processo civil, Fumus Boni iuris, que indica a provavel existéncia de um direito

demandado.

Para o professor Aury Lopes (2011, 93): “como se pode afirmar que o delito € a
fumacga do bom direito? Ora, o delito € a fumaga do bom direito? Ora, o delito é a

negacao do direito, sua antitese!”

A divergéncia entre o processo penal e o processo civil, nesse quesito, é que para o
processo penal a cautela reside na ocorréncia do delito e para o processo civil, 0
fundamento encontra-se na existéncia de um direito. Nota-se que sao situacdes

bastante diferentes.

Tratando da materialidade observamos que corresponde a constatacdo da
existéncia do crime. Quando afirmamos que existe materialidade, subentende-se

que a existéncia do crime esta provada, quer dizer que a infragao esta evidenciada
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por elementos comprobatérios eficazes de serem analisados ou apreciados
sensorialmente. Estando demonstrada a materialidade, estd o corpo de delito

comprovado, vejamos:
O registro sobre a existéncia do crime, com todas as suas
circunstancias, tornando-se, por essa forma, a base para o
procedimento penal. E por isso, por ser a prova material do crime

(sem grifo no original), que se fixa nela, para conserva-lo sempre em
evidéncia, torna-se pega substancial do processo (FONSECA, 2003).

Com relagao a infracdo penal, a materialidade esta relacionada a prova que traz a
tona o corpo de delito, momento em que, as nogdes que caracterizam o tipo penal
imputado ao réu e que, portanto tem de ser demonstrada pelo juiz, caso contrario o
acusado devera ser absolvido, com base no artigo 386, inciso Il, do Cddigo de

Processo Penal Brasileiro.

Vejamos os ensinamentos de Rogério Lauria Tucci (1978, p. 19)

Em epitome, na sua acepgao estritamente processual, corpo
de delito, - expressdo multissecular e, nao obstante,
imperfeitamente adotada para significar, ao invés do objeto da
constatacdo, a propria atividade constatatéria, - diz com a
necessidade de cognoscer e documentar, procedimentalmente,
mediante a observancia de regras especificas, a pratica
criminosa.

O autor, na mesma obra e pagina, em nota de rodapé, adverte:

também quanto aos “facta transeuntes” devera ser,
oportunamente, procedida a comprovagdo do corpus delicti,
para que se possa impor a punicdo ao imputado de pratica
criminosa. A injuria verbal, por exemplo, sera provada por
testemunhos, ou outro meio admitido em Direito, como a prova
complementar consistente numa gravagdo — um dos métodos
da moderna técnica eletrbnica de perpetuacdo do som.
Com base nos ensinamentos de LIMA e NOGUEIRA (2011), o periculum libertatis,
seria um requisito alternativo, visto que subdivide em outras quatros proposi¢des:
garantia da ordem econémica; garantia da ordem publica; conveniéncia da instrugéao
criminal; assegurar a aplicagdo da lei penal. Acontece que na existéncia de uma
dessas hipoteses ja bastava. Sendo assim, seriam, critérios concorrentes ou

concomitantes.
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Para Edilson Bonfim (2011), deve ser observada a existéncia de um lastro probatério
minimo sobre a existéncia do ato criminoso e dos elementos subjetivos dele, dolo ou
culpa, quando tratamos sobre a decretacéo da prisdo cautelar, quanto da concessao
da liberdade provisoria mediante a algumas medidas cautelares diversas da priséo,

esse lastro probatdrio deve, necessariamente, existir.

Além destes, a importadncia e necessidade surgem como condi¢des de suma
importancia, dos quais é possivel se valer tanto para a imposi¢gdo de alguma medida
cautelar diversa da prisdo quanto para o encarceramento do individuo. Existe a
necessidade de observar uma graduacgéo aplicada pelo juiz de acordo com a pena

prevista para o delito, gravidade do crime, e caracteristicas pessoal do acusado.

Observa-se ainda que, para alguns doutrinadores, o fundamento da necessidade
pautado na busca para se evitar a pratica de infracdes penais € apontado como
equivocado, visto que acaba determinando uma cautelar e prejudicando o acusado,
considerando-se ja a certeza da autoria, o que levaria a uma antecipagdo da pena,

influenciado um pensamento acusatoério e ndo imparcial para o magistrado.

Os pressupostos acima elencados fizeram com que a doutrina passasse a analisar a
respeito das condigdes e possivel aplicagdo da prisdo preventiva com as
modificagdes trazidas pela lei 12.403/2011. Tal lei chegou para trazer mais
efetividade no controle da legalidade do flagrante pelo juiz, e adequagdo ao que a lei
aponta como premissa: de que a liberdade individual deve ser a regra e a prisao

cautelar excecao.

Por essas razdes, passou-se a exigir que a conversao da prisdo em flagrante em
prisdo preventiva fosse efetivamente fundamentada, caso contrario a prisédo € ilegal,

devendo ser relaxada.

A Lei 12.403/2011 trouxe ainda a previsao de que o assistente de acusagao tem
legitimidade para requerer a concessao das medidas. Ja o Ministério Publico deve
ser o fiscal da lei que devera ser informado a respeito de qualquer prisédo e, por

Obvio, legitimado para requer as medidas.

Vale comentar outras alteragdes importantes sobre o tema: a divisdo dos presos
provisérios e dos presos definitivos: A separacdo dos presos provisorios e dos
presos sentenciados tornou-se necessaria, sendo retirar a expressao “sempre que

possivel” da antiga redacdo do artigo 300 do Codigo de Processo Penal.
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Oportunidade em que ndo se tem mais uma ‘escolha’ ou faculdade e sim uma

obrigatoriedade.

Reservou-se a possibilidade da decretacdo desmedida pelo magistrado ao ponte de
prever expressamente na nova redacao do artigo 311 do Cédigo de Processo Penal
Brasileiro que na fase investigatoria a prisdo preventiva somente podera ser
decretada a partir da representacdo da autoridade policial, ou requerimento do
Ministério Publico, ou do ofendido.

Dessa forma, s6 sera cabivel a prisdo preventiva decretada de oficio no curso da
agao penal, diminuindo o poder de policia do magistrado, existindo assim uma

protecao a imparcialidade.

O artigo 306 do Cdédigo de Processo Penal Brasileiro passou a exigir que a prisao de
qualquer cidadao seja, imediatamente, comunicada ndo apenas ao magistrado e a
familia do encarcerado, mas também ao Membro do Ministério Publico: “A prisdo de
qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao
juiz competente, ao Ministério Publico e a familia do preso ou a pessoa por ele

indicada”.

4.1.1 PRISAO CAUTELAR: PREVENTIVA OU TEMPORARIA

A Lei 12.403/2011 alterou o artigo 312 do Cdédigo de Processo Penal Brasileiro,
vejamos:

Art. 312: A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugao
criminal, ou para assegurar a aplicagao da lei penal, quando houver
prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

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

O primeiro requisito para a decretagao da prisao preventiva prevista no artigo 312 do
Cddigo de Processo Penal é a garantia da ordem publica. Esse fundamento é
vulgarmente conhecido, pelos doutrinadores mais criticos, como “soldado reserva”,

sendo cabivel na maioria dos casos criminais.

E certo que ordem publica é um conceito vago, aberto, de modo que é dificil saber

especifica e cabalmente o que ela €, mas facilmente se nota o que ela nao é.
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A garantia da ordem publica pressupdée uma desestabilizacdo nas relagbes da
sociedade, um sentimento social de inseguranga e instabilidade, seja considerado
um plano macroscopico ou microscopico, uma regido intermunicipal ou mesmo um
bairro. Parece claro, pois, que a nogcédo de ordem publica ndo deve ser invocada para
justificar uma tutela individual, de pessoas especificas, pois tal apartar-se-ia da

moldura semantica do instituto.

E certo também que cada caso atinge a comunidade de uma forma diferente, sendo

que na maior parte a ordem publica ndo é afetada, as pessoas ndo se sentem

inseguras para fazer aquilo que comumente fazem em seu cotidiano.

Ha casos em que a ordem publica € perturbada quando do cometimento do crime,
ocasido em que um grande numero de cidadaos fica impressionado e temeroso,
mas que, passado certo tempo, vao se arrefecendo a impressao e a lembrancga do

crime, de sorte que muitos nem se lembrarao dele.

Outros casos oscilardo. Havera clamor popular quando do suposto cometimento da
conduta, bem como quando forem noticiados na midia fatos do processo, trazendo a

lume o que ja era inexpressivo na alma.

Em alguns casos, na maior parte, os crimes violentos, é possivel que esta
perturbacdo tenha uma certa perenidade, dure um tempo consideravel no

sentimento das pessoas do local.

Ha também casos em que n&o ha perturbagédo alguma, em que as pessoas nao se
chocam, ndo se atemorizam, n&o se sentem inseguras nas praticas do dia-a-dia,
casos em que ndo se desperta o clamor popular, seja pela falta de expressividade

da conduta, seja pela desconfianca de que o fato tenha realmente ocorrido.

A paz e a tranquilidade no meio social é que sdo assegurados pela ordem publica.
Dessa maneira, aquele imputado tendencioso a vida criminosa acaba por chacoalhar
essa paz social, o que justifica 0 seu encarceramento de maneira cautelar.

Para Basileu Garcia (1945, p. 169) o tema é interpretado da seguinte forma:

Para a garantia da ordem publica, visara o magistrado, ao
decretar a prisdo preventiva, evitar que o delinqliente volte a
cometer delitos, ou porque é acentuadamente propenso a
praticas delituosas, ou porque, em liberdade, encontraria os
mesmos estimulos relacionados com a infragdo cometida.
Trata-se, por vezes, de criminosos habituais, individuos cuja
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vida social € uma sucessao interminavel de ofensas a lei penal:
contumazes assaltantes da propriedade, por exemplo. Quando
outros motivos ndo ocorressem, o intuito de impedir novas
violagdes determinaria a providéncia.

Eugénio Pacelli (2012, p. 582), por sua vez, leciona que:

a prisdo para a garantia da ordem publica ndo se destina a
proteger o processo penal, enquanto instrumento de aplicagdo
da lei penal. Dirige-se, ao contrario, a prote¢cdo da propria
comunidade, coletivamente considerada, no pressuposto de
que ela seria duramente atingida pelo nao-aprisionamento de
autores de crimes que causassem intranquilidade social.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso de Mello (2010, p.83), pontua, que:

a prisao preventiva, que nao deve ser confundida com a prisdo
penal, pois ndo objetiva infligir punicao aquele que sofre a sua
decretagdo, mas sim atuar em beneficio da atividade estatal
desenvolvida no processo penal, hdo pode ser decretada com
base no estado de comogao social e de eventual indignagao
popular, isoladamente considerados. Também nao se reveste
de idoneidade juridica, para efeito de justificagdo de
segregacao cautelar, a alegagdo de que o acusado, por dispor
de privilegiada condicdo econbémico-financeira, deveria ser
mantido na prisdo, em nome da credibilidade das instituicdes e
da preservagao da ordem publica.

Ora, a prisdo cautelar é aquela que nao gera apds a sentenga penal condenatoria
transita em julgado. Ela é antecedente, e por isso os critérios de fixacdo e
individualizagao deve sem respeitados. Caso existisse determinacdo de acordo com
a natureza da infragcdo, e ndo de acordo com as circunstancias do delito, estas sim
autorizadoras de influenciar a decisao, pelo magistrado, diante do caso concreto, de
qual medida atende as finalidades, estaria se afastando a ideia da individualidade.

Sendo assim, o fundamento da garantia da ordem publica ndo deve ser usada pelo
Poder Publico como instrumento de san¢ao antecipada daquele a quem se imputou
a pratica do crime, pois tem o condao de atuar em beneficio da atividade estatal
desenvolvida no processo penal. Neste momento, nem a natureza da infracdo penal
pode ser medida.

Acontece, que para o ilustre professor Aury Lopes Jr. (2011, p. 146), a decretagao
da prisao preventiva com o fundamento na garantia da ordem publica estaria

infringindo a Constituicao Federal. Vejamos:

nao & cautelar, pois nao tutela o processo, sendo, portanto,
flagrantemente inconstitucional, até, porque, nessa matéria, é
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imprescindivel a estrita observancia ao principio da legalidade
e da taxatividade. Considerando a natureza dos direitos
limitados (liberdade e presungdo de inocéncia), €
absolutamente inadmissivel uma interpretagédo extensiva (in
malan artem) que amplie o conceito de cautelar até o ponto de
transforma-la em medida de seguranca publica.

Dentre as cautelares temos a prisdo preventiva, aquela que a qualquer tempo pode
ser decretada, tanto na fase investigativa quanto na fase processual. Temos ainda, a
prisdo temporaria, que € aquela que pode ser aplicada durante a investigagao.

Deve prevalecer no momento da decretagcao de qualquer uma dessas prisdes, ou de
qualquer outra medida alternativa na fase investigativa é o carater provisorio, ja que
ainda nao existe constatacdo da autoria do fato, que somente na instrugdo criminal
sera possivel a confirmacédo, diante o contraditorio do suspeito e apresentagao das
provas produzidas durante a investigagao criminal.

A prisdo decretada em carater permanente, correspondente ao tempo e pena
previsto para o delito que se praticou, sé sera possivel apds o termino da instrugéo
criminal e o transito em julgado de tal sentenca.

4.1.2 MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO

4.1.21 PRESSUPOSTOS LEGAIS PARA A APLICACAO DAS MEDIDAS
CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO

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

| - necessidade para aplicagdo da lei penal, para a investigacédo ou a
instrugdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar
a pratica de infragdes penais;

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

(Redacgao do CPP apds a Lei. 12.403/11)
Vejamos a visdo do professor Rdmulo Moreira (2011,p.13)

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

Para assegurar e respeitar o artigo 5° inciso LXVI da Constituicdo Federal, que
prevé que “ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a
liberdade provisoria, com ou sem fianga”, foi consagrado diversas alternativas de

medidas para a protecao regular do Processo Penal.

Enquanto vigora a presuncao de inocéncia, pressuposto que deve existir até que
haja uma condenagdo, é importante analisar ndo apenas o desvalor do crime

praticado pelo agente, mas em que medida ele deve ser penalizado.
Vejamos o artigo 319 do Cédigo de Processo Penal, cujo rol é taxativo:

Sao medidas cautelares diversas da prisao:

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

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

lll - 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 investigagao ou instrugao;

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

VI - suspensdo do exercicio de funcdo publica ou de atividade de
natureza econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua
utilizagao para a pratica de infragbes penais;

VII - internagdo provisoria do acusado nas hipoteses de crimes
praticados com violéncia ou grave ameaga, quando os peritos
concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cdédigo
Penal) e houver risco de reiteragao;

VIII - fianga, nas infragbes que a admitem, para assegurar o
comparecimento a atos do processo, evitar a obstrucido do seu
andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial,

IX - monitoragao eletrénica.
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Algumas medidas cautelares diversas da prisdo foram reforcadas usualmente
utilizadas e criadas novas medidas com a finalidade de substituir a aplicagdo da

prisdo preventiva ou atenuar os rigores da prisao temporaria.

Dessa forma, iniciou-se a analisar como seria essa aplicagao, ja que é algo muito
ténue, a ser ponderado, pois diante de diversas possibilidades, existe o risco de
impor uma medida ao invés de simplesmente preservar a liberdade do sujeito, ou de
ainda se preservar a prisdo preventiva como cautelar pela falta de credibilidade de

que a medida sera cumprida.

Na época da criagao da Lei, alguns se mostraram inseguros diante do rol. Vejamos a
orientacdo dos magistrados a respeito, segundo a percepgdo de Admara Schneider
(2011, p. 226):

No rol do art. 319 do diploma processual penal, a propria medida de
comparecimento peridédico, e também as proibicdes de frequentar
determinados lugares, manter contato/distancia com certa pessoa,
ausentar-se da comarca e o recolhimento domiciliar noturno ou nos
dias de folga, serdo de dificil efetividade em havendo desrespeito do
réu, ressalvada fiscalizagdo pela propria vitima. Cada magistrado
devera se valer dos instrumentos legais a sua disposicdo para este
fim, v.g., contar com auxilio policial no servico de patrulhamento,
especialmente nas hipéteses dos incisos Il a V, retro mencionado.

Em resumo, antes de ser decretada a prisdo, em se tratando de crimes como furto
simples, porte de arma de fogo, disparo de arma de foro, apropriacdo indébita,
receptacdo, carcere privado, homicidio culposo no transito, corrup¢cao de menores,
formacdo de quadrilha, armazenamento e transmissao de foto pornografica de
crianga, comercializagdo de produto agrotdéxico sem origem, destruigdo de bem
publico, dentre outros, e, presentes as condigbes pessoais do agente favoraveis,
que nao se enquadrem nos fundamentos de decretacdo que permaneceram dos
artigos 312 e 313 do Cddigo de Processo Penal, o juiz devera verificar qual medida

devera aplicar.

Iremos dividir as medidas conforme a sua gravidade. Visto que tais medidas devem
ser analisadas de forma progressiva, devendo ainda ser ponderadas, € que o
magistrado devera graduar conforme a necessidade, optar pela mais leve, pela
moderada, ou até mesmo pela mais invasiva, a depender dos pressupostos

requisitos legais ja entdo avaliados.
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Medidas cautelares de natureza mais leve: O comparecimento periddico em juizo; a
proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares; e a proibicdo de manter
contato com pessoa determinada (artigo 319, incisos |, Il, I):

| - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas
condigbes 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 o risco de novas infragbes

Medidas cautelares de natureza média: proibicdo de ausentar-se da comarca;

fianga; retencdo do passaporte (artigo 319, incisos 1V, VIII e artigo 320):

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

VIII - fianga, nas infragbes que a admitem, para assegurar o
comparecimento a atos do processo, evitar a obstrucdo do seu
andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem
judicial,

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

Medidas cautelares de natureza grave: Suspensdo do exercicio de fungao
publica ou de atividade de natureza econémica ou financeira quando houver justo
receio de sua utilizagao para pratica de infracbes penais; Monitoragao eletrénica;
e recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga; e internagao

provisoria (artigo 319, incisos V, VI, VII, IX):

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

VI - suspensdo do exercicio de fungio publica ou de atividade
de natureza econdmica ou financeira quando houver justo
receio de sua utilizagido para a pratica de infragdes penais;

VIl - internagao provisoria do acusado nas hipéteses de crimes
praticados com violéncia ou grave ameaca, quando os peritos
concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do
Caodigo Penal) e houver risco de reiteragao;

IX - monitoragao eletrénica.
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4.1.2.2 OS PRINCIPIOS ADOTADOS AS MEDIDAS CAUTELARES

E primordial a necessidade da fundamentacdo, colocando-se como prioridade a
motivagao, o que vai assegurar a legalidade no momento da imposi¢cao das medidas
cautelares é a possibilidade do magistrado revisar tais medidas, por ter o ofendido o
direito de recorrer também em relacdo a decisao que lhe imponha qualquer tipo de
medida cautelar.

O artigo 282, §1° do Cdédigo de processo Penal assegura a possibilidade a aplicagéao
isolada ou cumulativa das medidas cautelares. Ja o §4° dispde que se existir o
descumprimento injustificado das medidas cautelares aplicadas ao agente, o juiz
podera substituir a medida cautelar por outra mais gravosa, cumular a medida

descumprida com outra mais eficiente ou decretar a prisao preventiva.

Entendemos que a modificacdo das medidas cautelares devera observar a
manifestagcdo do contraditério e da ampla defesa. Sendo assim, existindo risco de
descumprimento, podera, o magistrado, decretar a prisdo preventiva, ainda que de

oficio, mas, tal medida devera ser em ultima hipétese.

4.1.2.2.4 PRINCIPIO DA LEGALIDADE ESTRITA

Como ja foi dito, dada a grande abertura semantica que decorre da cautelaridade, &
preciso que a imposigdo de suas medidas sigam em conformidade com o
regramento legal e constitucional, sendo uma importantissima diretriz o principio da
legalidade estrita, que implica na taxatividade do rol de suas espécies, vedadas as
analogias.

Conforme aponta Aury Lopes (2015, p.192):

Como todas as medidas cautelares (pessoais ou patrimoniais)
implicam severas restricoes na esfera dos direitos fundamentais do
imputado, exigem estrita observancia do principio da legalidade e da
tipicidade do ato processual por consequéncia. Nao ha a menor
possibilidade de tolerar-se restricdo de direitos fundamentais a partir
de analogias, menos ainda com o processo civilLb como é a
construcao dos tais “poderes gerais de cautela”.
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Como se vé, Aury Lopes (2015, p.192) € um veemente pugnador da seguranga
juridica na seara penal, advogando pela nogao de estrita legalidade no que concerne
a medidas cautelares:

A forma processual €, ao mesmo tempo, limite de poder e
gatantia para o réu. E crucial para a compreensdo do tema o
conceito de fattispecie giuridica processuale, isto €, o conceito
de tipicidade processual e de tipo processual, pois forma é
garantia. 1sso mostra, novamente, a insustentabilidade de uma
teoria unitaria, infelizmente tdo arraigada na doutrina e
jurisprudéncia brasileiras, pois nao existe conceito similar no
processo civil.

Ora, se estas medidas afetam direitos fundamentais do individuo, tal como o de ir e
vir, € certo que devem estar categoricamente previstos em lei, como homenagem a
seguranga juridica, bem como em cumprimento a Constituicdo, pois ninguém sera

obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei, a teor do art. 5°, Il

Destarte, a legalidade estrita e a disso decorrente tipicidade das medidas cautelares
sao de extrema valia, além de condicdo para uma consonancia ao texto
constitucional a cautelaridade na seara processual penal, que nao pode se confundir

com poder geral de cautela.

4.1.2.2.2 DURACAO RAZOAVEL DA MEDIDA OU PRISAO CAUTELAR

Assim como a exigéncia de legalidade estrita decorre da Carta Maior, exige-se com
vistas a ela a duragado razoavel da medida cautelar. E certo que o artigo 5°, LVXXVIII
da Constituicdo se refere a qualquer processo, no entanto, na seara processual
penal é preciso analisar a questdo com maior profundidade reflexiva, pois o tempo

em uma persecugao penal pode ser um agente devastador.

Sobre o tempo e sua relagdo com o processo, € oportuno trazer o ensinamento de

Aury Lopes Jr.:

O processo nao escapa do tempo, pois ele esta arraigado na sua
propria concepgao enquanto concatenagdo de atos que se
desenvolvem, duram e sdo realizados numa determinada
temporalidade. O tempo é elemento constitutivo inafastavel do
nascimento, desenvolvimento e conclusao do processo, mas também
na gravidade com que serdo aplicadas as penas processuais,
potencializadas pela (de)mora jurisdicional injustificada. (2007, p. 55)
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E por demais famosa a frase do notabilissimo jurista baiano Rui Barbosa (2017), que
“‘justica atrasada nao € justica; sendo injustica qualificada e manifesta”, a qual
transparece bem a mens legis do citado dispositivo constitucional.

Nao ha duvidas de que o mero fato de ser alvo de um processo criminal é algo
penoso, de sorte que a angustia ndo pode se estender por um longo periodo, no
entanto, para além disso, se é imposta ao acusado qualquer medida cautelar, é
Obvio que urge ser célere o andamento do processo, para que seja cessada o

quanto antes os efeitos da medida.

Toda medida cautelar, mesmo as diversas da prisdo, impdéem uma restricdo da
liberdade, mesmo que nao tao diretamente a liberdade de locomoc¢édo, como ocorre
com a prisao preventiva. Deste modo, mesmo que n&o seja findado o processo,
deve ser cassada a medida por excesso prazal sempre que o desarrazoado decurso

do tempo avilte direitos fundamentais do imputado.

Tanto é assim, que é expressamente reputado constrangimento ilegal o excesso
prazal, conforme preceitua o artigo 648, Il, do Cddigo de Processo Penal, sanavel

por habeas corpus.

A Jurisprudéncia patria, assentada em brilhante julgado do Superior Tribunal de

Justica, confirma e reforca este entendimento, que é conforme a lei:

Penal — Processual — Excesso de prazo no julgamento. ‘A
Convengao Americana sobre Direitos Humanos, adotada pelo Brasil
através do Dec. 678/92, consigna a idéia de que toda pessoa detida
ou retida tem o direito de ser julgada dentro de um prazo razoavel ou
ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. A
jurisprudéncia tem sido rigorosa no que diz respeito ao excesso de
prazo na instrugao criminal, ficando, porém, inerte no que pertine ao
proprio julgamento.” (STJ — Resp. — Rel. Edson Vidigal — RSTJ
102/427).

O devido processo penal formal que prescreve dever ser o réu julgado em prazo

razoavel ou colocado, incontinenti, em liberdade, decorre também de tratados

assinados por nosso pais, com espeque no art. 5°, §2°, da Constituigao Federal:

Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.
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Assim sendo, ndo s6 o art. 5° de nossa Carta Politica ndo exclui outros direitos e

garantias decorrentes de tratados internacionais aderidos pelo Brasil, como erigem

tais ao ordenamento constitucional. Nessa esteira, vejamos o que nos diz alguns

deles:

E mais:

Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal
devera ser conduzida, sem demora, a presencga do juiz ou de outra
autoridade habilitada por lei a exercer fungbes judiciais e tera o
direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em
liberdade. A prisao preventiva de pessoas que aguardam julgamento
nao devera constituir a regra geral, mas a soltura podera estar
condicionada a garantias que assegurem o comparecimento da
pessoa em questdo a audiéncia e a todos os atos do processo, se
necessario for, para a execugao da sentenga (Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos, art. 3°).

Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem
demora, a presencga de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei
a exercer fungdes judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo
razoavel ou de ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga
0 processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que
assegurem o seu comparecimento em juizo (Convengdo Americana
de Direitos Humanos, Pacto de S&do José da Costa Rica, art. 7°, n°
5).

Neste diapaséo, Flavia Piovesan (1996, p. 89) trata da abertura proporcionada pela

Constituicdo da Republica, ao recepcionar normas de tratados ao bloco

constitucional patrio, cumprido o devido processo previsto no préprio dispositivo:

A Constituicdo de 1988 recepciona os direitos enunciados em
tratados internacionais de que o Brasil é parte, conferindo-lhe
natureza de norma constitucional. Isto é, os direitos constantes nos
tratados internacionais integram e complementam o catalogo de
direitos constitucionalmente previsto, o que justifica estender a estes
direitos o regime constitucional conferido aos demais direitos e
garantias fundamentais.

Por sua vez, Rogério Lauria Tucci (1993, pp. 287-288) comenta, atento as questbes
sensiveis que tocam a problematica do temo no processo penal ,que:

Afigura-se, com efeito, de todo inaceitavel a delonga na finalizagao
do processo de conhecimento (especialmente o de carater
condenatério), com a ultrapassagem do tempo necessario a
consecugao de sua finalidade, qual seja a de definicdo da relagéo
juridica estabelecida entre o ser humano, membro da comunidade,
enredado na persecutio criminis, e o Estado: o imputado tem,
realmente, direito a pronta resolugao do conflito de interesses de alta
relevancia social que os respectivos autos retratam, pelo 6rgao
jurisdicional competente.
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O doutrinador Alberto Silva Franco (1992) continua na mesma linha dos mestres

acima citados:

(...) A duracdo temporal do processo tem de ser devidamente
demarcada, ndo sé em respeito aos principios constitucionais ja
enunciados, mas também em consideracdo ao principio da
inocéncia, que nao suporta que um acusado fique preso, a titulo
provisério, no aguardo, sem limitagdo temporal, do encerramento do
processo penal.

O Poder Judiciario ndo raro € instado a se manifestar sobre casos de quebra de
razoabilidade na duracdo de uma medida cautelar, ao que se sedimentaram
algumas valiosas conclusées, que ajudam a manter a seguranga e 0 padrdo na
aplicacao do Direito no Brasil, como é exemplo o seguinte julgado do Superior

Tribunal de Justica:

HABEAS CORPUS. HOMICIDIO QUALIFICADO TENTADO.
PRISAO PREVENTIVA. CONFLITO NEGATIVO DE
COMPETENCIA. PACIENTE PRESO HA MAIS DE UM ANO E TRES
MESES SEM QUE TENHA SIDO PRONUNCIADO. VIOLACAO A
RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO E A PROIBICAO DO
EXCESSO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONFIGURADO.
ORDEM CONCEDIDA, CONFIRMANDO OS EFEITOS DA LIMINAR.

1. O paciente foi preso preventivamente em 24/06/14 (fls. 31), pela
suposta pratica do crime de homicidio qualificado tentado, havendo,
na audiéncia instrugcdo e julgamento realizada em 31/10/14 (fls.
33/35), sua conduta sido desclassificada para lesao corporal grave.
Em consequéncia, foram os autos encaminhados ao Juiz de Direito
do Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra mulher que, em
01/12/14, suscitou conflito negativo de competéncia por entender que
0 juizo competente seria o Tribunal do Juri (fls. 36/47). Em 13/08/15
(fls. 53), o Tribunal de Justiga decidiu o conflito, declarando
competente o Juizo da 22 Vara do Tribunal do Juri para processar e
julgar o feito. 2. Em resumo, o paciente esta preso ha mais de 01
(um) ano e 03 (trés) meses e ainda nao foi pronunciado (fls.
56/58 e Sistema Themis), nao podendo tal demora ser atribuida a
defesa. 3. O atraso é desmedido, por culpa exclusiva do
aparelho repressor_estatal, violando, assim, os principios da
razoabilidade dos prazos processuais e da proibicdo do
excesso. 4. A demora injustificada na conducao do feito, nao
atribuida a defesa, impde o imediato relaxamento da prisdao pela
autoridade judiciaria, atendendo-se, assim, aos preceitos do art.
648, I, do CPP_e do art. 5°, LXV, da Constituicido Federal. 5.
Ordem concedida, confirmando os efeitos da liminar. (Processo
HC 00076357120138180140 Pl 201500010084041. Orgao Julgador
28 Camara Especializada Criminal. Publicacdo 04/11/2015
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Julgamento 28 de Outubro de 2015. Relator Des. Erivan José da
Silva Lopes. GRIFOS NOSSOS).

Como se vé, o procedimento que visa a se estender indeterminadamente, numa
projecdo que indica o ad eternum, é tido em nosso ordenamento juridico como
antijuridico, devendo ser cessado, findo ou ndo o processo de conhecimento, pois
nao & dado confundir a finalidade de uma medida cautelar com aquela de uma pena,
pois esta ultima pressupde um lastro de instrucdo que preenche a nocao de devido
processo legal e respeito ao estado de inocéncia, haja vista somente ser possivel,
dentro do Direito, a condenacdao mediante apresentacdo bastante de provas da

culpa do agente.

4.1.2.2.3 O CARATER PROVISORIO DAS MEDIDAS CAUTELARES

O carater provisorio deve prevalecer no momento da decretacdo da prisao
preventiva ou de qualquer outra medida cautelar diversa da prisao, visto que na fase
inquisitorial ainda n&o existe a comprovagao da autoria, momento em que s6 na
instrucdo processual sera possivel, diante o contraditorio do suspeito e

apresentacao das demais provas trazidas aos autos.

Qualquer entendimento em contrario implicaria em séria violagdo do estado de
inocéncia, além de perverter a propria ordem do processo, uma vez que nao pode
ter status de definitiva a decisdo que é tomada em sede de cogni¢do sumaria,

sobretudo quando para prejudicar o imputado.

Se definitiva, e ndo proviséria, fosse a medida cautelar, de nada valeria a exigéncia
do devido processo legal, do in dubio pro reo, do estado de inocéncia, o que n&o

seria compativel com a vigorante ordem constitucional.

4.2.2.3. — AS ESPECIES DE MEDIDAS CAUTELARES PREVISTAS NO ARTIGO
319 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL
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O Cddigo de Processo Penal prevé medidas cautelares como meio de garantir

regular tramite processual, bem como o resultado util do feito.

De acordo com a nova edigao, a Lei dispbe que o juiz, antes de decretar a prisdo
preventiva, deve analisar se cabiveis outras medidas cautelares alternativas,
enfatizando o que ja esta na Constituicdo Federal de que a liberdade é a regra, a
prisdo é excegao. Aludindo a nova redagao do §6° do artigo 282 do CPP “A priséo
preventiva sera determinada quando ndo for cabivel a sua substituicdo por outra

medida cautelar’, demonstrando-se que a prisdo preventiva € a ultima ratio.

Face ao dispositivo expresso na Lei n® 12.403/11, uma vez inexistentes as hipoteses
autorizadoras da imposicao de medida extrema (art. 312 do CPP), requer a
substituicdo da prisdo por outra medida cautelar, conforme entendimento do art. 319
do Codigo de Processo Penal que passa a vigorar com a seguinte redagao:

Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo:

| - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condigdes
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 o risco de
novas infragoes;

Il - proibigdo 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 investigagado ou instrucao;

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

VI - suspensdo do exercicio de funcao publica ou de atividade de
natureza econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua
utilizacao para a pratica de infracdes penais;

VIl - internagdo proviséria do acusado nas hipoteses de crimes
praticados com violéncia ou grave ameaga, quando os peritos
concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Caddigo
Penal) e houver risco de reiteragéao;

VIIl - fianca, nas infragbes que a admitem, para assegurar o
comparecimento a atos do processo, evitar a obstrucido do seu
andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX - monitoragao eletrénica”.
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Ressalta-se, agora, mais do que nunca, com entendimento das Cortes Superiores
planificado em dispositivo legal: “A liberdade é a regra e a prisdo, excegéo”.

Por isso, mesmo considerando legal a prisdo, considerada cabivel e imperiosa a
substituigdo da prisdo preventiva por outra medida cautelar menos rigorosa, com
base na doutrina mais avangada do processo penal garantista, bem com expresso e
inequivoco comando legal, ao que podem ser as medidas aplicadas isolada ou

cumulativamente, conforme necessario.

4.2.2.3.1 — COMPARECIMENTO PERIODICO EM JUIiZO NO PRAZO E NAS
CONDICOES FIXADAS PELO JUIZ, PARA INFORMAR E JUSTIFICAR
ATIVIDADES.

Ja no primeiro inciso, passou a ter a inovagcao da periodicidade do
comparecimento repetitivo em juizo. Nos casos de suspensao condicional do
processo, conforme a lei de n® 9099/95, tal medida ja era aplicada. Essa medida
cautelar é vista pelos doutrinadores como a mais leve, na qual tem como objetivo a

fiel aplicacao da lei penal.

O juiz exerce controle do réu onde esta se trabalhando. Os
questionamentos aos quais serdo submetidos os acusados variam de acordo com a
natureza do crime cometido e sdo formuladas em regra pelo Diretor da Secretaria da
Vara Criminal, responsavel por registrar o comparecimento do réu. (TOURINHO,
1999, p.577)

Para Eugénio Pacelli (2013, p.507), na hipotese do investigado ou
acusado residir em outra comarca é admitida a possibilidade da aplicacdo dessa

medida cautelar no juizo da residéncia do agente:

A nosso aviso, ainda que o investigado ou indiciado resida fora
da sede do juizo em que se processa a acusagao sera possivel
a imposicdo do comparecimento periédico e obrigatorio,
cabendo, porém, ao juiz do local da residéncia a fiscalizagéo da
execugado da medida, seja por meio de carta precatéria, seja
pelo simples registro em livro proprio e confirmagao posterior
ao juiz da causa.
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O comparecimento peridédico em juizo tem o conddao de monitorar o
individuo, ainda que em intervalos de tempo escalados e determinados, evitando-se

a sua fuga.
Para o professor Badaré (2011, p.237) pode existir uma outra interpretacgao:

Outra possivel interpretacao é a possibilidade de a medida ser
decretada com a finalidade de assegurar a realizagdo de meios
de prova, contudo, considerando que uma vez comparecendo,
0 individuo acusado podera se negar a praticar o ato
probatério.

42232 PROIBIGAO DE ACESSO OU FREQUENCIA A DETERMINADOS
LUGARES QUANDO, POR CIRCUNSTANCIAS RELACIONADAS AO FATO, DEVA
O INDICIADO OU ACUSADO PERMANECER DISTANTE DESSES LOCAIS PARA
EVITAR O RISCO DE NOVAS INFRAGOES.

Na lei dos juizados especiais civeis e criminais, lei n° 9.099/95, a
proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares era utilizada em algumas

circunstancias costumeiramente imposta.

Sua aplicagdo se mostra adequada quando, por circunstancias
relacionadas com o fato, deve o indiciado permanecer distante do local da
ocorréncia, ou de possiveis novas ocorréncias, para evitar o risco de novas infracoes

criminais.

A finalidade da medida proibe o acesso ou frequéncia a determinados
lugares quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou
acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infracbes
esta explicita no seu texto ao demonstrar, evitar o risco de novas infragbes, embora
deva respeitar a liberdade fisica do indiciado ou réu tem por finalidade priva-lo de

acesso ou frequéncia a determinados locais. (TOURINHO, 1999, p.578)

No mesmo sentido de Tourinho, Badaro (2011, p.240) assegura que deve
existir uma relagéo entre o local cujo acesso esta proibido e o delito cometido:

No entanto, deve haver uma relagdo, um nexo entre o local
cujo acesso se tornou proibido e o delito cometido pelo
individuo, uma vez a medida é imposta com o fim de afastar o
acusado de locais que venham a facilitar ou estimular a pratica
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delitiva. Nao sendo possivel, todavia, a proibicao de acesso a
uma determinada cidade, fato que acarretaria restricdo
excessiva a direitos fundamentais. Para evitar esse excesso a
decisdo deve individualizar, definir o local correspondente a
proibicao.

Da mesma forma como aconteceu na hipotese do inciso |, o legislador deixou em
aberto como seria a fiscalizacdo do cumprimento da medida cautelar, ficando a

critério do caso concreto.

4.2.2.3.3 PROIBICAO DE MANTER CONTATO COM PESSOA DETERMINADA
QUANDO, POR CIRCUNSTANCIAS RELACIONADAS AO FATO, DEVA O
INDICIADO OU ACUSADO DELA PERMANECER DISTANTE

Na lei n°® 11.340/06, lei “Maria da Penha”, a proibicdo de manter contato com pessoa

determinada, ja era uma das possibilidade previstas como medida assecuratoria.

Essa medida cautelar, presente no inciso Ill, também ja existia no rol da lei dos
juizados especiais civeis e criminais, lei n° 9.099/95. Observa-se ainda, que o artigo
320 do Codigo de Processo penal prever expressamente a proibigdo de ausentar-se

do pais.

42234 PROIBICAO DE AUSENTAR-SE DA COMARCA QUANDO A
PERMANENCIA SEJA CONVENIENTE OU NECESSARIA PARA A
INVESTIGACAO OU INSTRUGCAO E PROIBICAO DE AUSENTAR-SE DO PAIS

A medida que proibe o individuo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia
seja conveniente ou necessaria para a investigacdo ou instrucéo, se faz adequada
quando o juiz ou autoridade policial precisam realizar alguma diligéncia em que deve
o indiciado ou réu estar presente, uma vez que a presenca do individuo na Comarca
facilita o trabalho das autoridades. (TOURINHO, 1999, p. 579)

A proibicdo de ausentar-se do pais passou a ser previsto no artigo 320 do Cddigo de
Processo Penal, sendo considerada mais uma medida cautelar a ser usada apesar

de n&o expressa no rol taxativo do artigo 319 do Cédigo de Processo Penal:
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Art. 320. A proibicdo de ausentar-se do Pais sera comunicada pelo
juiz as autoridades encarregadas de fiscalizar as saidas do territério
nacional, intimando-se o indiciado ou acusado para entregar o
passaporte, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas.

A adequacdo da medida se contrapbe a expressao “conveniente” taxativamente
presente no texto do artigo, expressdo essa a ser ignorada, haja vista que uma
medida restritiva de direito ndo deve estar ao arbitrio das autoridades. (MACIEL,
2011, p. 181)

Vale destacar que essa medida cautelar € complicada para que possa existir uma
fiscalizacdo do Poder Publico, sendo assim nao se credita muito efeito a proibicao

de ausentar-se da Comarca.

Outrossim, acredita-se no seu efetivo cumprimento, simplesmente, com base no

principio da “boa-fé processual’.

Porém, cumpre salientar que o acusado ou investigado podera se recusar a
participar do ato, uma vez que ninguém € obrigado a produzir prova contra si
mesmo. (BADARO, 2011, p.244)

Sendo assim, deve-se analisar o local em que reside o cidadao, vez que 0 mesmo
pode residir em Comarca diferente da que supostamente teria cometido o delito,
dessa forma viria a ser desarrazoada a decisdo do Juiz que determine a presenca

do individuo na Comarca diversa onde reside.

4.2.2.3.5 RECOLHIMENTO DOMICILIAR NO PERIODO NOTURNO E NOS DIAS
DE FOLGA QUANDO O INVESTIGADO OU ACUSADO TENHA RESIDENCIA E
TRABALHO FIXOS

A aplicacao da medida que determina o recolhimento domiciliar no periodo noturno e
nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixo
esta associada a dois requisitos: os individuos precisam ter residéncia fixa, bem
como trabalho, entretanto, hoje tem existido uma flexibilizacdo, existindo a
possibilidade de conceder quando o acusado ou investigado esteja estudando.
(BADARO, 2011, p.246)
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Ora, o recolhimento em periodo noturno ou nos dias de folga tem natureza cautelar,
tanto para tutelar a prova, quanto para diminuir o risco de fuga do individuo, embora
seja verdade que sua eficacia para tais situagdes é pequena, de dificil controle.

Entretanto, entendemos que a medida acaba sendo mais empregada com fins
diversos dos cautelares, como a prevengao geral ou especifica, traduzindo-se em
mais uma subversdo a presuncdo de inocéncia, representando uma verdadeira
antecipacao de pena, visto que coincide com a pena que é cumprida no regime

aberto.

4.2.2.3.6 SUSPENSAO DO EXERCICIO DE FUNGAO PUBLICA OU DE ATIVIDADE
DE NATUREZA ECONOMICA OU FINANCEIRA QUANDO HOUVER JUSTO
RECEIO DE SUA UTILIZAGAO PARA A PRATICA DE INFRACOES PENAIS

A medida cautelar da suspensao do exercicio de funcido publica ou de atividade de
natureza econ6mica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagdo para
a pratica de infragdes penais, tal medida se restringe aos crimes de natureza

econdmica, bem como peculato, concussao, ou corrupgao.

Outrossim, este afastamento ja era possivel de ser determinado através da via
administrativa, mas também pode ser aplicada pelo préprio magistrado. Entretanto,
devera ser decretada quando houver “justo receio de sua utilizagao para a pratica de
infracdes penais”, a exemplo da destruicdo de provas do crime.

4.2.2.3.7 INTERNACAO PROVISORIA DO ACUSADO NAS HIPOTESES DE
CRIMES PRATICADOS COM VIOLENCIA OU GRAVE AMEACA, QUANDO OS
PERITOS CONCLUIREM SER INIMPUTAVEL OU SEMI-IMPUTAVEL E HOUVER
RISCO DE REITERAGCAO

Com o advento da lei 12.403/2011 foram retomadas as medidas de internagao
provisoria do acusado para os crimes praticados com violéncia ou grave ameagca,
aos semi-imputaveis ou inimputaveis, como prevé o inciso VIl do artigo 319 do

Cddigo de Processo Penal.
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Tal determinacao é consideravel a mais danosa ao acusado, devido a falta de prazo
prevista para duragcdo das medidas de seguranga. Existe o risco de que algo

caracterizado como terapéutico passe a ter carater punitivo.

Destaca-se a situagédo da internagdo obrigatéria do usuario de drogas. O carcere
ndo é diferente. E complicado ponderar cautelarmente ao quanto de terapia
submeter o paciente, visto que qualquer determinagéo a respeito pode gerar em um
julgamento antecipado.

4.2.2.3.8 - FIANCA

A fianca € uma medida bastante conhecida da populagédo brasileira, cuja grande
parcela ja escutou certamente a frase “foi solto mediante fianga”, ou “crime
inafiangavel”, que ja cairam no senso comum vulgar, ndo sendo patriménio exclusivo

de juristas.

A fianga consiste no depdsito de quantia pelo imputado, que em contrapartida tem a
seu favor a liberdade provisoria. O instituto da fianga tinha perdido muito da sua

forga, até o advento da lei 12.403, como explica Pierpolo Bottini (2017):

Uma das propaladas novidades da nova lei de cautelares pessoais
penais — Lei 12.403/11 — ¢é a revalorizagéo da fianca. Pela redacgao
anterior, as hipoteses do pagamento de fiangca eram regulada pelos
artigos 321 e seguintes do Cédigo de Processo Penal, relacionadas
aos casos de prisdo em flagrante. Assim, o agente preso em
flagrante pagava fianca — nas hipoteses admitidas — e obtinha
a liberdade provisoéria para responder o processo. Ocorre que o
marco legal do instituto da fianca padecia de um problema: o
artigo310, especialmente seu paragrafo Unico — acrescentado em
1977 — que dispunha que, diante da prisdo em flagrante, o juiz
concederia liberdade provisoria quando verificasse a inocorréncia de
qualquer das hipéteses da prisdo preventiva (CPP, art. 312),
mediante termo de comparecimento a todos os atos do processo.

Este enfraquecimento se deu porque a fianga, antes da lei 12.403, s6 podia ser
aplicada caso n&do se afigurassem presentes os critérios da prisdo preventiva.
Ocorre que, ausentes os requisitos para a medida extrema, concedia-se, sem
encargos, a liberdade provisodria, esvaziando a utilidade e a razdo de ser do instituto.

Ainda mais claramente sintetiza Bottini (2017):
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Em outras palavras: se apods a prisdo em flagrante fosse constatado
algum dos requisitos do artigo 312, era decretada a priséo
preventiva do agente — sem possibilidade de pagamento da fianca
para liberdade. Por outro lado, se ausentes os elementos do artigo
312, o sujeito era libertado independente do pagamento da fianca.
Logo, a fianga era inviavel ou desnecessaria, a depender da situagéo
do preso. Em suma, era um instituto atrofiado e inutil.

Com a mudanca legislativa (lei 12.403), entretanto, a fianga recobrou sua relevancia,
uma vez que, na condicdo de medida cautelar diversa da prisao, ela pode substituir
a prisdo preventiva ou alguma outra medida cautelar. Isso ocorrera quando o
magistrado julgar conveniente, a partir de um receio de descumprimento futuro por
parte do imputado, impor uma garantia, algo que o faga sentir-se compelido a

praticar os atos, para que nao perca o valor depositado.
Além disso, os valores também se alteraram, como se vé no art. 325:

Art. 325. O valor da fianga sera fixado pela autoridade que a
conceder nos seguintes limites:

| - de 1 (um) a 100 (cem) salarios minimos, quando se tratar de
infrac&o cuja pena privativa de liberdade, no grau maximo, nao for
superior a 4 (quatro) anos;

Il - de 10 (dez) a 200 (duzentos) salarios minimos, quando o maximo
da pena privativa de liberdade cominada for superior a 4 (quatro)
anos.

§ 1¢ Se assim recomendar a situagao econdmica do preso, a fianga
podera ser:

| - dispensada, na forma do art. 350 deste Cddigo;

Il - reduzida até o maximo de 2/3 (dois tergos); ou

lIl - aumentada em até 1.000 (mil) vezes.

Toda a redagao foi dada pelo novel legislativo, e dela se pode ver que a fianga
alcangou um potencial gigantesco como medida coercitiva, pois o arbitramento do
valor € demasiado elastico, variando de dois tercos de um salario minimo até mil
vezes o valor do salario minimo multiplicado por 200, o que daria, atualmente, mais

de cento e oitenta e sete milhdes de reais.

Por 6bvio, tratando-se de uma medida tdo poderosa, com tamanho potencial
devastador, o magistrado deve arbitrar o valor com base na razoabilidade e na
proporcionalidade, a fim de que nao se desvirtue o real papel da medida, que é
garantir o regular prosseguimento do feito e a aplicagao da lei, e ndo a imposi¢ao de
pena, privando o acusado de quantia que é demasiado significativa e cuja falta seria
um colossal estorvo em sua vida. Nao se pode nunca perder de vista a presuncao

de inocéncia, que € mandamento constitucional.
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4.2.2.3.9 - MONITORACAO ELETRONICA

A monitoragao eletrénica € uma espécie de cautelar que consiste na possibilidade
de se aferir a localizagdo do imputado através de tecnologias que se utilizam de

ondas de radio ou GPS (Global Positioning System).

Um doutrinador que muito se aprofundou na matéria foi Rogério Greco, que

proficuamente descreveu a sua recente e curiosa origem historica:

Em que pese podermos atribuir as origens do monitoramento
eletrénico aos irmaos Ralph e Robert Schwitzgebel, que realizaram
as primeiras experiéncias no ano de 1964, nos EUA, com dezesseis
jovens reincidentes, podemos apontar o Juiz Jack Love, do Estado
do Novo México, como sendo o precursor da idéia que, atualmente,
vem sendo utilizada em varios paises.

O mais interessante é que o Juiz Jack Love inspirou-se numa edig¢ao
de Amazing Spider-Man de 1977, onde o rei do crime havia prendido
um bracelete ao homem-aranha, a fim de monitorar seus passos
pelas ruas de Nova York. Apds ler a histéria, o Juiz Jack Love achou
que a idéia poderia, efetivamente, ser utilizada no monitoramento de
presos, razao pela qual procurou seu amigo Mike Gross, técnico em
eletrénica e informatica, a fim de persuadi-lo a produzir os receptores
que seriam afixados nos pulsos, tal como havia visto na histéria em
quadrinhos.

Em 1983, ou seja, aproximadamente 6 anos depois, apds ter
realizado, durante trés semanas, testes em si mesmo com o
bracelete, o Juiz Jack Love determinou o monitoramento de cinco
delinqlientes na cidade de Albuquerque, a maior cidade do Estado do
Novo México. Nascia, também, naquele momento, conforme nos
esclarece Edmundo Oliveira, a National Incarceration Monitor and
Control Services, a primeira empresa a produzir instalacoes
eletrénicas destinadas ao controle de seres humanos.

Atualmente, existem quatro opgbes técnicas de monitoramento
eletrbnico, que podem ser adaptadas a pessoa em forma de: a)
pulseira; b) tornozeleira; c) cinto; e d) microchip (implantado no corpo
humano). Nas quatro hipoteses apontadas, a utilizagdo pode ocorrer
de maneira discreta, permitindo que o condenado cumpra a sua pena
sem sofrer as influéncias nefastas do carcere.

Como um modo de vigilancia constante e remota, esta medida cautelar cumpre
muito bem com o proposito de uma medida n&o definitiva e de matiz garantidor, sem
as nefastas consequéncias de uma prisdo preventiva, pois nao cerceia, antes da

constatacdo da culpa, a liberdade motora do acusado, o que se confundiria em
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muitos casos com a propria pena pretendida, visto que a modalidade é a mesma:

privativa de liberdade.

Por esta constatagao € que o Direito brasileiro importou dos paises anglo-saxénicos
e nordicos, que ja faziam do monitoramento eletrénico desde a década de 1990
(FREITAS, 2017). De acordo com Luiz Flavio Gomes (2017), ao fim da década de 90
a Inglaterra ja tinha mais de 50.000 pessoas catalogadas no sistema. Na Suécia, ja

havia cerca de 15.000 pessoas controladas.

Fatores como a superpopulacéo carceraria foram determinantes para a implantacao
da medida no Brasil, o que levou primeiramente a introducdo da referida medida
pela promulgagdo da Lei n°® 12.258/10, que modificou a Lei de Execugbes Penais,
prevendo monitoragao eletrbnica nas saidas temporarias, no regime semiaberto e na
prisdo domiciliar. Apds, tivemos a Lei n°® 12.403/11, que a incluiu como medida

cautelar diversa da prisdo no Codigo de Processo Penal.

Importante ressaltar que o numero de dispositivos de monitoramento € muito aquém
da demanda, o que representa uma lastimavel perda para o Estado brasileiro, e ndo
sO6 uma perda moral, por nao ser capaz de pér em pratica aquilo a que se obriga
pelas proprias leis e por ter violados direitos basicos dos seus cidadaos
hodiernamente pela calamitosa situacdo do sistema prisional operante ou pelas
prisbes desnecessarias, mas por uma significativa perda econémica, haja vista ser
custoso ao Estado manter encarcerado um acusado, de sorte que seria desonerado
de significativos gastos, como pontua Paulo Henrique Freitas (2017), que destaca

este fato entre outros, que constituem vantagens privadas ou publicas:

Baixo custo (se comparado ao presidio tradicional), evita a
superpopulagao carceraria (aplicagdo com prudéncia como medida
substitutiva da prisdo cautelar), evita o recolhimento de pessoas
pouco perigosas junto a criminosos profissionais, possibilita que o
condenado ou liberado trabalhe, que pague sua divida com a vitima
do delito, evita a dessocializagado do presidio classico, possibilita o
controle da pessoa, evita o contagio criminégeno dos presidios,
possibilita a ressocializagao alternativa do condenado e € uma forma
mais humana (em tese) de cumprimento de pena. Outrossim, pode-
se citar, ainda, como vantagens da monitoracdo eletrbnica o seu
papel de importante instrumento de seguranca da ordem publica na
progressao de regimes da pena, assim como a criagdo de situagao
benéfica e favoravel a ressocializacdo do apenado na medida em
que possibilita a este a convivéncia com a familia, a sociedade, o
trabalho e o lazer. O emprego da monitoragédo eletrbnica também
ajuda a prevenir o crime e os desvios no cumprimento da pena
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imposta, contribuindo, assim, para um sistema penal eficaz sob o
ponto de vista do papel constitucional do direito penal, qual seja, a
garantia dos bens juridicos e instrumento de realizacdo de direitos
fundamentais.

Deste modo, ante os beneficios da medida, € imperioso difundi-la, uma vez que se
encontra atualmente restrita, por circunstancias de fato, a Justica Federal, bem
como investir no seu desenvolvimento e mitigar ainda mais o constrangimento do
imputado, reduzindo o tamanho do aparelho utilizado, a fim de evitar o estigma de

quem o usa.
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5. CONCLUSAO

O presente trabalho, como se viu, discutiu temas centrais e transversais da realidade
criminal brasileira, agenciando autores de diferentes areas, para com isso, balizar
uma avaliagado calcada no exercicio das reflexdes deontologicas sobre o fendmeno
das medidas cautelares diversas da prisdo e sua ressonancia com o texto
constitucional.

Tal como colocado, as medidas cautelares foram implantadas no ordenamento
juridico numa clara expressao do reconhecimento da faléncia do sistema carcerario.
Ora, além das dificuldades estruturais dos presidios brasileiros, denota-se grave
controvérsia no tocante a funcdo da prisdo. Ha quem seja mais tradicionalista e
exalte o jius puniendi estatal a todo custo, fazendo, pois, uma defesa simplista da
prisdo como mecanismo de controle social e, outrossim, elogiando-a como um
dispositivo de corregcado dos erros, um instrumento de disciplinarizagdo, como disse
Michel Foucault (1999) no ja citado livro Vigiar e Punir: historia do nascimento da
prisao.

Mas, como notou Foucault, a prisdo é questionavel por um abcedario de razdes,
sobretudo por sua ineficacia, ja que, como se comprova em estudos de
pesquisadores brasileiros, a exemplo de Salo de Carvalho (2015), a prisdo produz
efeitos criminolégicos em cadeia, pois, ao invés de ressocializar e garantir a
dignidade, afasta o individuo do bom convivio social e produz mais conflitos.

As medidas cautelares, por sua vez, despontam como uma estratégia para o
enfrentamento desse cenario sombrio, nebuloso, indicando novas formas de se
acautelar que nao se restringem fisicamente ao espaco carcerario tradicional. Ha de
se ver, entdo, essas novas medidas como dispositivos de poder que denotam uma
especie de sofisticacdo dos aparatos de controle. Ou seja, o poder passa a ser
exercido de maneira ainda mais fluida e em ambiente aberto, a exemplo do uso, que
tende a ser cada vez mais recorrente, da tornozeleira eletrénica.

Sobre isso, imperioso aventar que o acusado passara a ser controlado por esses
dispositivos que funcionam como uma espécie de extensdo dos olhos do Estado,
permitindo que o tratamento criminal seja exercido a longas distancias, sinalizando
para a atual cena contemporanea caracterizada pela explosao tecnoldgica, ou, no
caso de outras medidas ndo tao vigilantes, a imposicao de uma nova norma juridica
sobre o imputado, na medida que, por conta de uma suspeita, este devera se
submeter a uma obrigagdo que nao é oposta erga omnes, sendo exce¢cao a norma
do artigo 5°, Il da Constituicdo Federal.
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No tocante a aplicacdo das medidas cautelares, tal como visto alhures, percebe-se
que as mesmas funcionam como uma importante ferramenta ao magistrado,
exigindo, no cotidiano da pratica forense, a cautela e a consciéncia do operador para
prezar pela aplicacdo das medidas, sempre que 0s seus requisitos melhor se
amoldem ao caso especifico.

Em nossa visdo, as medidas cautelares representam um avanco no modo de lidar
com o individuo em tese criminoso, por um lado porque reconhece as fragilidades do
meio prisional, mas por outro, porque podem permitir que o direito penal se projete
sem que, com isso, a dignidade do acusado seja sequestrada.

Portanto, no atual momento em que vivemos, de forte expansionismo penal, em que
perigosamente o discurso punitivista expande seus poderes, as medidas cautelares
devem ser preservadas, tanto quanto possivel, como mecanismos destinados aquilo
que consta em lei, para evitar prisbes desnecessarias, quando, na contraméao disto,
maus pressagios nos indicam que serdo, como ja estdo sendo, amplamente
acionadas como instrumento do poder de punir, sem que se afigure palpavel
qualquer razéo para sua decretacao.

Na aplicagdo das medidas cautelares, deve-se ter em conta a Magna Carta como
guia de orientacdo, pois a efetivacado da justica ndo pode se dar sem a observancia
efetiva e afetiva da Carta Constituinte. E preciso, pois, lutar contra a sanha punitiva
que alimenta a atuacdo da midia de espetaculo e de muitos membros do Poder
Judiciario, tudo isso para que os excessos tirdnicos sejam evitados.

Assim, falar em um direito processual penal efetivador de direitos fundamentais é
falar de resisténcia, vez que, para conter o expansionismo penal de nossa época, €
preciso olhar o processo de forma mais complexa e sensivel, evidenciando uma
maneira de ver o processo que tem no garantismo o seu coragao pulsante.

Tal movimento envolve, pois, um exercicio ético para reconhecer que os problemas
sociais, as assimetrias e as desigualdades nao sado questbes simplistas, criadas
automaticamente, mas uma construcao histérica com capacidade de atualizacao,
logo, ao lado das novidades e emergéncias tecnoldgicas, haveremos de conviver
com problemas de outrora.

No entanto, pensar o processo penal de forma efetivadora, ou melhor, vé-lo pela
lente da emancipag¢do, parece-nos um desafio extremamente importante na
contemporaneidade. Para tanto, € preciso um movimento de desconstru¢do da
maneira tradicionalista de ver o poder de punir, forma esta que prevé o arbitrio e a
truculéncia como meios de aterrorizagdo dos civis, além de se dirigir ao acusado
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como se se tratasse de um ndo-humano, cuja infame existéncia deveria ser, se nao
extinta, alienada de sua dignidade.

Contra isso, a visdo emancipadora do processo penal envolve entendé-lo como
sistema dinamico, garantista, cuja razdo de existir constitui um desdobramento da
Carta Magna. Por isso, as medidas cautelares tém a sua importancia, mas as suas
aplicagdes tém de se orientar, hermeneuticamente, pela preservacido dos direitos
fundamentais do individuo, com direito a vida, a dignidade e, muito claramente, a
liberdade.
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