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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo o estudo das medidas cautelares substitutivas da prisao,
instituidas pela Lei n.° 12.403/2011, tomando como base o critério da gravidade dos delitos, na
tarefa de particularizacdo e aplicacdo da providéncia mais adequada ao caso que se apresenta a

analise pelo julgador.
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ABSTRACT

This paper aims to study the substitute prison precautionary procedures, introduced by Law
no. 12.403/2011, based on the criterion of the gravity of the crimes, in the task of

particularization and implementing the widest appropriate action to the case that is presented
analysis by the judge.

Keywords: prison precautionary procedures, gravity, crimes.
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Introducéo

No estagio atual de desenvolvimento de nosso sistema juridico, resultado
da construgdo de conceitos oriundos de demandas sociais histdricas, impossivel conceber-se a
atuacdo judicial sem que esta seja orientada, precipuamente, por critérios interpretativos que

concretizem, ao final, a efetividade da jurisdigéo.

O processo penal, como instrumento limitador do poder punitivo estatal, s6
pode ser exercido dentro do estrito respeito as regras do devido processo legal. O Estado
Democratico de Direito, tal como compreendido hoje, somente se legitima na protecdo dos
direitos fundamentais, comprometendo-se ndo somente com as garantias individuais, mas
também com a efetividade na persecucgdo penal, buscando assim o equilibrio e o cumprimento
de seus deveres de protecdo. Esse compromisso dirige-se ao todos 0s que se encontram na
posicdo de agentes estatais, ou seja, tanto para o legislador, como o aplicador da lei, no caso

especifico, o juiz.

No processo penal, entre o evento que enseja a formacgdo da relagéo
juridico-processual (fato delituoso) e o provimento final buscado (aplicacdo da lei penal
mediante senten¢a), uma infinita gama de eventos pode ocorrer, prejudicando ou
comprometendo a atuacdo jurisdicional, podendo afetar a eficacia e utilidade final do julgado.
O aplicador do Direito vé-se, portanto, diante da necessidade de providéncias urgentes que
eliminem ou ao menos amenizem o0 perigo, vislumbrando-se, portanto, a aplicabilidade das

medidas cautelares®.

E é inevitavelmente no conflito entre interesses, ocorrido desde a
instauracdo da relacdo juridico processual-penal, deve o Estado garantir, de um lado, a
manutencao da ordem e seguranca publica, e de outro, defender a liberdade do individuo®.

As medidas cautelares, portanto, apresentam-se como instrumentos para
preservacao da efetividade do processo, do resultado final Gtil do mesmo, guardando estreita
relacio com o principio da presuncdo de inocéncia, na medida em que trabalham,
inevitavelmente, com restricdo de direito ao individuo, no caso, aquele a quem se imputa a

pratica de crime.

! FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. Sdo Paulo. RT, 1999.
2 .
Id.ib.
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As cautelares expressam, com maior vigor, a autonomia do Direito
Processual Penal, instrumento de realizagdo do Direito Penal material, na medida em que
concretizam sangdes abstratamente consideradas por este ultimo a fatos por ele definidos
como antijuridicos. Indica, assim, o caminho (série de atos) necessario para averiguar o
conteudo da verdade firmada na lei substantiva, e na justa medida, averiguar a reacao estatal

concreta correspondente3.

Utilizando-se da cautela na analise do caso concreto que se ira trabalhar
com o balango entre a concepcdo do sistema penal instrumento de antecipacdo (cautelar) da

efetividade da jurisdicao e o pleno direito a liberdade do acusado no decorrer do processo.

Nesta linha, e com vista a assegurar a efetividade do resultado final do
processo, com 0 nitido proposito de relegar a segregacéo provisoria do individuo apenas aos
casos mais graves, veio a Lei n. 12.403, de 05 de maio de 2011 apresentar alternativas a
prisdo provisoria no direito processual brasileiro. Insere-se, assim, a previsdo de medidas
cautelares alternativas a prisdo, reservando a esta Ultima papel condicionado a
indispensabilidade da medida, consoante criterioso juizo de adequacédo, proporcionalidade e

necessidade”.

Procurando dar tratamento pormenorizado ao tema da prisdo e demais
cautelares, assim como superar as distor¢bes produzidas ao longo das reformas pontuais
operadas no Codigo de Processo Penal, que terminaram por desfigurar completamente o
sistema processual anterior, veio a lei 12.403/2011, trazendo alteragdes profundas na matéria.
Neste contexto, buscou a nova legislacéo dar tratamento sistematico e estruturado as medidas
cautelares pessoais e liberdade proviséria, aumentando o rol das primeiras, disciplinando com

maior rigor a questdo da priséo preventiva.

Orientado pelo critério da prisdo preventiva como ultima ratio, devera o
aplicador do Direito, diante do caso concreto, verificar a possibilidade de substituicdo da

segregacdo provisoria por uma das medidas cautelares menos gravosas.

3 MAIER, Julio B. J. Derecho Procesal Penal: fundamentos. 22 ed. Buenos Aires: Editores Del Puerto, 2004.
* PACELLI, Eugenio e FISCHER, Douglas. Comentarios ao Codigo de Processo Penal e sua Jurisprudéncia. 42 ed.
Sao Paulo. Atlas, p. 541.



-

'~ INSTITUTO BRASILIENSE
DE DIREITO PUBLICO

Como qualquer obra humana, as alteragfes estdo sujeitas a criticas, mas
também a reflexdes, mormente no que diz respeito a fixagdo de medidas cautelares, tomando
em consideracdo as circunstancias do caso concreto, e vislumbrando o aplicador do Direito,
determinados requisitos tracados na lei para tanto. Abandonado o modelo anterior — que
vislumbrava ou a decretacdo da prisdo preventiva, medida maxima, como garantia da ordem
publica, econdmica, aplicacdo da lei penal ou instru¢do penal, ou meramente a liberdade
(provisoria), vinculada a fianga ou a termo de comparecimento aos atos do processo — depara-
se o intérprete do Direito com toda uma gama de caminhos a serem trilhados, de acordo com
as condicdes do réu, circunstancias do fato e outros requisitos a serem considerados na analise

do caso concreto.

No caso da alteracdo legislativa referida, pode-se perceber sem muita
dificuldade que o legislador, ao disciplinar a matéria no artigo 282, I, determinou que, na
aplicacdo das medidas cautelares, deverdo ser observados os critérios de adequacdo da
gravidade do crime, circunstancias do fato e condi¢fes pessoais do indiciado ou acusado. Tal
questdo assume especial relevancia na medida em que a articulagdo da gravidade do crime
como argumento habil & decretacdo da prisdo cautelar € matéria controvertida na

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal®.

Ou seja, se para a mais alta Corte de Justica de nosso pais, a gravidade do
crime, abstratamente considerada, ndo pode servir de suporte ao decreto de prisdo preventiva,
h& que se imaginar se para a imposi¢do de medidas menos gravosas ao individuo — mas que
mesmo assim reflitam restricdo de seu direito a liberdade, ainda que em menor grau — a mera

afericdo desse requisito pode, também, amparar uma decisdo desta natureza.

Neste sentido, a pratica cotidiana ndo revela tarefa das mais faceis.
Premido pela necessidade de imediata retorsédo ao mal que chega a conhecimento primario, de
um lado, analisando a gravidade do crime, e de outro, visualizando a realidade nefasta
presente no sistema prisional do pais, ao Juiz incumbe a ardua tarefa de quantificar e
qualificar, de pronto, se a cada caso € possivel a imposicdo de medida cautelar que nao

imponha a segregacédo do individuo, realizando verdadeiro juizo de prognose.

> STRECK, Lenio Luiz e OLIVEIRA, Rafael Tomas de. O que é isto — as garantias processuais penais? Porto Alegre.
Livraria do Advogado Editora: 2012.
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Necessaria, portanto, se faz a delimitacdo do que venha a ser gravidade do
crime, como critério balizador para a fixacdo de medida cautelar que, embora substitua a

segregacdo maior da liberdade do individuo, constitui, também, providéncia restritiva de

direitos do cidadao.
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1 O principio da presuncéo de inocéncia como balizador no Estado de Direito

Num Estado minimamente organizado, submetido a mandamentos que
provenham de uma constituicdo democrética, o processo penal vem legitimado como garantia
de protecdo do cidaddo contra o poder. A uma Constituicdo democratica deve corresponder
um processo penal democréatico, instrumento a servico da méxima eficicia do sistema de

garantias constitucionais do individuo.

Como consequiéncia, pode-se inferir com certa suficiéncia que a liberdade
individual, decorrente necessariamente do direito a vida e da dignidade da pessoa humana,
constitui pressuposto para o Estado Democratico de Direito, o que significa dizer que a
liberdade individual é primado do processo penal, e a legitimagdo do poder de punir decorre

de um estado estruturado na protecéo desses direitos.

O processo penal, assim, sob a 6tica de um Estado Democratico de Direito,
ndo pode mais ser visto como simples instrumento a servi¢o do poder punitivo, sendo como
limitador do poder e garantidor do individuo a ele submetido. Somente se admite o processo
penal quando, ao longo dele, forem rigorosamente observadas as regras e garantias

constitucionalmente deferidas & protecéo do direito de liberdade do individuo®.

Neste contexto, a Constituicdo encampa diversos mandamentos limitadores
do poder estatal, no intuito de garantia da liberdade do individuo, e, dentre eles, o principio da

presuncao de inocéncia.

Em nosso sistema juridico, a presuncdo de inocéncia vem expressamente
consagrada no artigo 5°, LVII da Constituicdo Federal, que preconiza que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”, sendo este o
principio norteador de todo o processo penal, verdadeiro critério pelo qual se pode aferir o

nivel de civilidade de determinada sociedade, quanto maior for sua observancia e eficacia.

Referido postulado decorre do principio da jurisdicionalidade, pois se esta
€ necessaria para a obtencéo da prova do cometimento, por alguém, de determinado delito, até

que esta prova se produza, dentro de um processo regular, nenhum delito pode considerar-se

® LOPES Jr., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 52 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris Editora, 2010.
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cometido, e ninguém pode ser considerado culpado, e por conseguinte, submetido a uma
pena’. Funda-se na necessidade de protecdo maior do individuo, mesmo que com essa
protecdo tenha-se que arcar com o preco da impunidade de algum culpavel, na medida em que
se 0 interesse maior encontra-se na protecdo do direito de todos os inocentes?, seja diante do
alto custo da prisdo de um destes, seja em razdo das péssimas condi¢des de nosso sistema

carcerario.

Destarte, a presuncdo de inocéncia, dentro desta carta de principios, impde
ao intérprete um dever de tratamento especifico, conferindo ao acusado em processo penal a
condicdo de ser considerado, em todas as dimensdes, sujeito de direitos ndo submetido a juizo

prévio de culpabilidade.

Neste contexto, importa significa dizer que o principio impde ao Estado-
acusacdo o Onus de demonstrar cabalmente a culpabilidade dagquele a quem se imputa a
pratica da infracdo penal. Nesta linha — e j& que ndo compete ao individuo a prova de sua
inocéncia, mas ao contrario, ao Estado a prova da sua culpa — ao juiz se imp8e uma série de
restricbes ao uso das medidas cautelares, seja restritivas de direitos, seja a medida cautelar

mais gravosa, qual seja, a prisdo cautelar.

A analise da extensdo da presuncédo de inocéncia parte de duas orientacfes
principais. A primeira, mais restritiva, vincula o principio exclusivamente ao onus probandi,
entendendo-se que, por ostentar o réu o status de inocente até decisdo final, imp&e-se ao 6rgédo
acusador o 6nus de demonstrar os fatos imputados na peca inicial. Ou seja, ndo é o réu que

deve provar sua inocéncia, mas sim o acusador provar a culpa.

De outra parte, funda-se a outra orientagcdo no sentido de abranger também
a regra fundamental sobre a prisdo cautelar. Ou seja, partindo-se do pressuposto de que
alguém somente pode ser considerado culpado apos sentenca condenatéria de que ndo mais
caiba recurso, a prisdo somente se justificaria, durante o processo, quando ostentasse natureza

cautelar, ou seja, quando necessaria em face de circunstancias concretas da causa’.

’ FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 441.

8 LOPES JR., Aury. Prisdes Cautelares. S3o Paulo: Saraiva, 2013.

o FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999,
p. 283.
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Significa dizer que a presungdo de inocéncia impde ao Estado-acusagéo o
onus de demonstrar cabalmente a culpabilidade daquele a quem se imputa a pratica da
infracdo penal. Nesta linha — e j& que ndo compete ao individuo a prova de sua inocéncia, mas
ao contrario, ao Estado a prova da sua culpa — ao juiz se imp6e uma série de restricdes ao uso
das medidas cautelares, seja restritivas de direitos, seja a medida cautelar mais gravosa, qual

seja, a prisdo cautelar.

Em outro aspecto, desta feita no aspecto externo, a presuncao de inocéncia
exige protecdo contra eventual publicidade e estigmatizacdo do acusado, preservando-se, na
medida do possivel, a imagem, a dignidade e privacidade daquele a quem se imputa a préatica

de crime, até pronunciamento final de mérito™®.

Evidentemente, a presuncdo de inocéncia ndo impede que, no curso do
processo, e havendo elementos suficientes, seja decretada alguma medida restritiva de direitos
do acusado, ou mesmo daquele a quem se imputa, preliminarmente e em juizo indiciario, a
pratica de crime. Qualquer medida restritiva de direitos, no sistema juridico processual, pelo
carater cautelar de que se reveste — ou seja, ndo revestindo nenhuma fungéo punitiva ou penal,
definitiva — pode perfeitamente coexistir com a presungdo de inocéncia, constitucionalmente

assegurada.

Era essa, inclusive, a ratio imanente ao enunciado da Sumula 09 do STJ,
que embora atualmente ndo tenha mais valia em seus termos literais — diante da revogacéo do
artigo 549 do Caddigo de Processo Penal, guarda sintonia com toda a logica instituida ao caso.
Ou seja, pode-se concluir, sem muita dificuldade, que a imposicdo de medidas cautelares
restritivas de direitos e a presuncdo de inocéncia coexistem pacificamente, ndo havendo, pois,

incompatibilidade entre ambas.

%14., ib.
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2 As medidas cautelares penais. Pressupostos de admissibilidade. O fumus commissi

delicti e o periculum libertatis.

Como seqliéncia ordenada de atos, tendentes a satisfacdo do jus puniendi, o
processo penal experimenta a necessidade — assim como o0 processo civil — da satisfacdo de
providéncias urgentes, que acaso ndo satisfeitas frustrariam, com o decurso do tempo, a
efetivagcdo do proprio provimento jurisdicional final. Assim, a exemplo do que ocorre nas
lides de natureza civil, também no processo penal, existem medidas urgentes, cuja satisfacdo
ndo exige dilacdo probatoria exaustiva, bastando apenas a demonstragdo do juizo de

probabilidade, para a propria preservagéo do direito buscado ao final da demanda.

Ao contrério do entendimento daqueles que preferem uma unificacdo, na
teoria geral do processo, da sistematica do processo civil ao processo penal, melhor razdo
assiste aqueles que defendem ndo haver o Cddigo de Processo Penal contemplado o chamado
processo cautelar, ndo existindo, portanto, a nomenclatura “agéo cautelar”. Isto porque, dentro
da sistematica processual penal, os procedimentos de urgéncia referem-se, na disposicao
legalmente prevista, a medidas acauteladoras, que visam unicamente a efetivacdo do processo

final, sendo nominadas como medidas cautelares.

Essa questdo foi muito bem tratada por TUCCI*, que categoricamente

refuta a possibilidade de uma acdo cautelar, concebendo apenas agdes
cognitivas e executivas. O que se tem sdo ‘medidas cautelares penais’, a
serem tomadas no curso da investigacdo preliminar, do processo de
conhecimento e até mesmo no processo de execucdo. As prisdes cautelares,
sequestros de bens, hipoteca legal e outras sdo meras medidas incidentais
(ainda que na fase pré-processual, na qual se cogitaria de um pseudocaréater
preparat6rio), em que ndo ha o exercicio de uma ac¢do especifica, que gere
um processo cautelar diferente do processo de conhecimento ou que possua
uma acao penal autdnoma.*?

Assim, conforme j& salientado, entre o fato ensejador da persecucao penal e
o provimento final buscado (qual seja, a aplicacdo da lei penal ao fato criminoso praticado)
existe um lapso temporal cujos efeitos devem ser minimizados mediante a utilizacdo de
providéncias, pelo juiz, seja para garantir a efetividade do proprio provimento buscado, seja
para garantir a incolumidade da vitima eventualmente envolvida, dependendo das

circunstancias do caso.

" 1Ucal, Rogerio Lauria. Teoria do direito processual penal p. 10
2| OPES Jr., Aury. PrisGes Cautelares. 42 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 28.
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As medidas cautelares de natureza penal buscam, assim, garantir o
desenvolvimento regular do processo penal e, ao final, a eficaz aplicacéo da lei penal, a eficaz

efetivacdo do jus puniendi. S&o, portanto e em regra, medidas destinadas a tutela do processo.

N&ao constituem, todavia, um fim em si mesmas, dependendo sempre da
existéncia de um processo principal em curso, mediante o qual se busca a satisfacdo da lei
penal, mediante provimento jurisdicional final, de carater sancionador. A autonomia das
medidas cautelares tem, portanto, apenas carater instrumental, constituindo meio para que se

realize a tutela jurisdicional do processo de conhecimento®.

Diferentemente da doutrina tradicional, da teoria geral do processo, por
meio da qual, tanto no processo civil, quanto no processo penal, se distinguem 0s requisitos
autorizadores para deferimento das medidas cautelares o fumus boni juris (fumaga do bom
direito) e o periculum in mora (perigo da demora), no processo penal existe uma demanda

especifica que leva a inferir, sem muita dificuldade, pela insuficiéncia deste critério aplicador.

Para o deferimento de uma medida cautelar, no processo civil, considera-se
a ocorréncia da fumaca do bom direito (consignada na verossimilhanca das alegacfes da parte
em face do direito invocado). Todavia, no processo penal, o “bom direito” invocado
constituir-se-ia no delito apontado como causa de pedir da cautelar. Tal afirmacéo levaria, em
principio, a perplexidade em se afirmar que o delito poderia constituir o “bom direito” apto ao

deferimento da cautelar pretendida.

Sendo assim, melhor seria nominar, ao invés da tradicional doutrina que
aponta como requisito, também no processo penal, o fumus boni juris (“fumaca do bom
direito”), agora o fumus commissi delicti, como probabilidade de ocorréncia de um delito, que
nada mais € que a certeza da materialidade (ocorréncia de fato delituoso) juntamente com o0s

indicios de autoria.

O mesmo raciocinio se d& com relacdo ao segundo requisito, o periculum
in mora (“perigo da demora”). No caso das cautelares de natureza penal, a analise do perigo,
nestes casos e em razdo das circunstancias peculiares de cada caso, se da com relacdo ao

perigo criado pela conduta daquele a quem se imputa a pratica de crime. Sendo assim, o

Bn FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1999, p. 280.
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perigo néo resulta da demora transcorrida até um pronunciamento judicial final sobre o caso,
mas sobre o risco criado pela conduta do individuo. Ou seja, ndo é o tempo que enseja 0O
perecimento do objeto principal do processo, mas a conduta do individuo imputado, a
situagdo eventual de liberdade do individuo imputado e seus reflexos no processo penal
principal. Uma vez que este perigo decorre do estado de liberdade do imputado, a melhor
designacdo para o segundo requisito para deferimento da medida cautelar de natureza penal se
afigura o periculum libertatis, no lugar do periculum in mora tradicionalmente utilizado.

E necessario abandonar a doutrina civilista de CALAMANDREI para

buscar conceitos proprios e que satisfacam plenamente as necessidades do

processo penal, recordando, sempre, que as medidas cautelares sdo

instrumentos a servigco do processo, para tutela da prova ou para garantir a
presenca da parte passiva.™*

Dentro dessa sistemética, o Codigo de Processo Penal prevé medidas
cautelares patrimoniais (nominadas como medidas assecuratdrias) — arresto, sequestro e
especializacdo e registro da hipoteca legal — tendo como objetivo principal garantir a vitima
Ou Seus sucessores a reparacdo dos danos sofridos com a infragdo penal e, ao lado delas, as
medidas cautelares pessoais — prisdes cautelares (prisdo preventiva e prisdo temporéaria) e

medidas cautelares diversas da priséo, nestas ultimas incluida a cautelar real da fianga.

As medidas cautelares visam garantir, conforme atras salientado, a
persecucao penal, aplicacdo da lei penal ou garantia da ordem publica ou econdémica, sempre
se levando em conta que a restri¢do total da liberdade — com a priséo do individuo — devera

ser a ultima ratio adotada pelo operador do Direito.

4., ib., p. 27



11

-

'~ INSTITUTO BRASILIENSE
DE DIREITO PUBLICO

3 A Prisdo preventiva — natureza juridica e requisitos.

Dentro do sistema instituido para protecdo, de um lado, do interesse maior
da sociedade, manifestado na preservacao e manutencdo da seguranca publica, e do individuo
que se vé acusado da pratica de delito, vém previstas em nossa legislagdo uma série de
medidas restritivas, sendo a mais gravosa de todas a prisdo preventiva, cujos critérios para

fixagdo vém previstos nos artigos 311 e 312 do Cddigo de Processo Penal.

Antes, porém, ha que se considerar que, por se tratar de ato jurisdicional,
deverd sempre trazer consigo a necessaria motivacdo, nos exatos termos previstos na
Constituicdo Federal (art. 93, 1X) e agora, da nova redacgao do artigo 315 do CPP: “A decisdo
eu decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva sera sempre motivada”. Tal decorre da
jurisdicionalidade inafastavel aos casos em questdo, intimamente relacionada ao principio do
devido processo legal. Ou seja, a privacdo da liberdade dar-se-a sempre dentro do contexto

processual.

A jurisdicionalidade vem consagrada no art. 5°, LXI da Constituicdo
Federal que preconiza que “ninguém serd preso sendao em flagrante delito ou por ordem

escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de crime militar”

A regra, geral, vem minudenciada no artigo 283 do CPP, que em sua nova

redacédo assim determina:
Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia

de sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no curso da investigacéo
ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisao preventiva.

Em um primeiro momento, poder-se-ia contestar a compatibilidade entre os
principios da jurisdicionalidade e da presuncdo de inocéncia, relegando a prisdo cautelar a
algo completamente inadmissivel. Todavia, diante da extrema necessidade que a pratica
cotidiana evidencia, e justamente porque a realidade compele a admitir-se certas praticas em
nome da manutencdo do direito da coletividade, infere-se que a prisdo cautelar ha que ser
tolerada quando cumprir sua fungdo instrumental-cautelar, em nome da necessidade e

proporcionalidade®.

> LOPES Jr., Aury. PrisGes Cautelares. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 33.
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Apresentando inegavel carater de prisdo cautelar de natureza processual,

deve preencher os requisitos tipicos de toda medida cautelar: o fumus commissi delicti e 0
periculum libertatis.

Art. 311. Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal,

caberd a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da a¢éo

penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do
assistente, ou por representacdo da autoridade policial.

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

Inserida, portanto, naquelas medidas indispensaveis quando houver risco a
efetividade da persecucdo penal, compreendida tanto na fase de investigagdo quanto no
processo propriamente dito, hdo que ser analisadas as situagdes de fato, ou seja, em cada caso
concreto, que permitam inferir seja a existéncia de risco ao processo, seja a existéncia de
fatores extrinsecos a este (como no caso da protecdo a ordem publica ou a ordem econémica),

a fim de ser autorizada a privagdo proviséria da liberdade do individuo®®.

Demanda-se, para sua decretagdo, a existéncia desses trés fatores: prova da
existéncia do crime (materialidade); indicio suficiente de autoria (razoaveis indicacdes de ser
0 indiciado ou réu o autor da infragdo penal), conjugados com um elemento variavel,
consubstanciado seja na garantia da ordem pulblica, garantia da ordem econdmica,

conveniéncia da instrugdo criminal, ou garantia de aplicacdo da lei penal.

Ocorrentes qualquer um dos requisitos, aliados a prova da materialidade e
indicios de autoria, resta autorizada a decretacdo da medida maior constritiva da liberdade do
cidadéo. O juizo que se faz, na decretacdo da cautelar mais gravosa, segue 0s critérios comuns
a cautelaridade do momento, juizo prévio, delibativo, fundado portanto em uma anélise
perfunctoria dos elementos de cognicéo trazidos até aquele momento. A urgéncia do caso e a
protecdo maior dos interesses ali envolvidos ndo permitem que o bem juridico tutelado

aguarde até o final desfecho do processo.

16 PACELLI, Eugénio e FISCHER, Douglas. Comentarios ao Cddigo de Processo Penal e sua jurisprudéncia. 42 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 619.
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4 As medidas cautelares substitutivas da prisdéo — alteracbes inseridas pela lei
12.403/2011.

Até ha bem pouco tempo, a sistematica de tratamento, no processo penal,
quanto aos provimentos cautelares, resumia-se unicamente a andlise da necessidade de
segregacdo da liberdade do individuo ou, em ndo havendo motivos que autorizassem a
constricdo ultima, a liberdade proviséria mediante fianca ou a fixagdo, no méaximo, de
compromisso de comparecimento do autuado ou acusado aos termos do processo. Em outras

palavras, entre a restricdo absoluta e a liberdade do individuo n&o havia um meio-termo.

Com o enfraquecimento do instituto da fianga, decorrente da insercéo, no
sistema, de nova redacao ao artigo 310, paragrafo unico, do Cddigo de Processo Penal (com a
edicdo da lei n.° 6.416/77), ou o individuo permanecia preso, se ocorrente alguma das
hipoteses previstas no artigo 312 do mesmo diploma, ou lhe era deferida a liberdade
(provisoria), mediante compromisso de comparecimento aos atos do processo. A fianga,
inicialmente vista como medida de contracautela a prisdo em flagrante, permitindo ao autor da
conduta criminosa responder ao inquérito ou processo penal em liberdade, mediante
pagamento de determinada importancia e sob obrigacdes impostas pela lei'’, praticamente
caiu em desuso, ndo somente pela imposicao, a crimes mais graves, a sistematica instituida
com a inser¢do do parégrafo unico do artigo 310 do Codigo de Processo Penal, como pela
impossibilidade de balizamento de critérios objetivos que ensejassem uma justa imposicéo de

valores para a liberdade do individuo.

Destarte, a auséncia de tratamento sistematico ao tema, seja pela legislacéo
(que trazia consigo o paradoxo de, em crimes inafiancaveis, ou seja, mais graves, poder-se
desde logo conceder-se a liberdade provisoria, mediante compromisso de comparecimento aos
atos do processo), seja pela prética verificada (que ensejava um “arbitrario arbitramento™*?,
sem qualquer motivacdo ou fundamentacéo, o que impedia efetivo controle sobre o ato, pelas

partes), levou ao desuso do instituto.

Evidentemente, a auséncia de previsdo de tratamento aos casos nao tao

graves, que justificassem a restricdo absoluta do direito de liberdade, mas também ndo sem

v CRUZ, Rogerio Schietti Machado. Processo Penal Pensado e Aplicado. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 79.
18 .
Id., ib. p. 80
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ofensividade que admitissem apenas e tdo-somente o compromisso de comparecimento
ensejou a proliferacdo de um sem-ntmero de casos de segregacdo de liberdade absolutamente
desnecessérias, com a conseqliente superlotacdo dos estabelecimentos prisionais situados pais
afora, como medida de preservacgéo da credibilidade do sistema criminal patrio, sem que tais

providéncias redundassem em uma diminuicgéo efetiva da criminalidade no pais.

A lein.° 12.403, de 05 de maio de 2011, com vigéncia a partir de 4 de julho
de 2011, veio apresentar alternativas a prisdo no sistema processual penal brasileiro. Ao
prever diversas medidas cautelares diversas da prisdo, reservando a esta Ultima papel
condicionado a sua indispensabilidade, mediante juizo de legalidade, proporcionalidade e
adequacao, instituiu regra basica de que a segregacédo extrema da liberdade seria a exce¢éo, ou
seja, aumentando o rol de opces a disposicdo do juiz para, ndo sendo o caso de decretagdo da
medida extrema, fixar determinadas medidas que possibilitassem, de um lado, a efetividade

do processo, sem prejudicar o direito de liberdade do individuo.

Buscando atualizar e sistematizar o tratamento conferido a prisdo, medidas
cautelares e liberdade proviséria, assim como a fianca, tentou-se superar as distor¢oes
operadas no Codigo de Processo Penal com as sucessivas reformas que, ao romperem com sua

estrutura originaria, terminaram por desfigurar o sistema.

Assim, pretendeu-se, consoante se extrai da justificativa apresentada pela
Comissao instituida em 20 de janeiro de 2000, pelos juristas Ada Pellegrini Grinover
(presidente), Petronio Calmon Filho (secretario), Anténio Magalhdes Gomes Filho, Antdnio
Scarance Fernandes, Luiz Flavio Gomes, Miguel Reale Janior, Nilzardo Carneiro Ledo, René
Avriel Dotti, posteriormente substituido por Rui Stoco, Rogério Lauria Lucci e Sidney Benneti,
proceder-se ao ajuste do sistema as exigéncias constitucionais, colocando-o em sintonia com
as modernas legislacdes estrangeiras, como as da Italia e de Portugal, conferindo as seguintes
alteracdes: a) o tratamento sistematico e estruturado das medidas cautelares e da liberdade
provisoria; b) o aumento do rol das medidas cautelares, antes centradas essencialmente na
prisdo preventiva e na liberdade provisoria sem fianca do artigo 310, paragrafo Unico; c)
manutencdo da prisdo preventiva, de forma genérica para a garantia da instrugdo do processo
e para a execucao da pena e, de maneira especial, para acusados que possam vir a praticar
infragcbes penais relativas ao crime organizado, a probidade administrativa ou a ordem

econdmica ou financeira consideradas graves, ou mediante violéncia ou grave ameaca a
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pessoa; d) impossibilidade de, antes de sentenca condenatdria transitada em julgado, haver
prisdo que ndo seja de natureza cautelar; e) valorizacdo da fiangalg. O texto final restou ao

final assim redigido:

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

I- Necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou a
instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a
pratica de infracGes penais;

Il- adequagdo da medida & gravidade do crime, circunstancias do fato e
condicBes pessoais do indiciado ou acusado.

8§ 1° As medidas cautelares poderdo ser aplicadas isolada ou
cumulativamente.

8 2° As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz, de oficio ou a
requerimento das partes ou, quando no curso da investigacdo criminal, por
representacdo da autoridade policial ou mediante requerimento do
Ministério Publico.

§ 3° Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida,
0 juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinara a intimagédo da
parte contraria, acompanhada de coOpia do requerimento e das pecas
necessarias, permanecendo 0s autos em juizo.

8§ 4° No caso de descumprimento de qualquer das obriga¢des impostas, o
juiz, de oficio ou mediante requerimento do Ministério Publico, de seu
assistente ou do querelante, podera substituir a medida, impor outra em
cumulacdo, ou, em altimo caso, decretar a prisdo preventiva (art.
312,paragrafo unico).

8 5° O juiz poderd revogar a medida cautelar ou substitui-la quando
verificar a falta de motivo para que subsista, bem como voltar a decreté-la,
se sobrevierem razdes que a justifiquem.

8 6° A prisdo preventiva serd determinada quando ndo for cabivel a sua
substituicdo por outra medida cautelar (art. 319).

Com a edicéo da lei, instituiu-se, expressamente, a obrigatoriedade de um
juizo previo de legalidade, proporcionalidade e adequacdo, aferidos segundo a gravidade do
crime, circunstancias do fato, condigdes pessoais do agente, e sobretudo diante da necessidade
de sua decretagdo, tendo em vista, sempre, 0 risco, seja a ordem publica ou econémica ou

instrumentalidade do processo.

1 Exposi¢cdo de Motivos n.2 22 — MJ, de 25 de janeiro de 2001.
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O postulado da proporcionalidade, agora disposto expressamente no texto

legal, vem desdobrado em duas perspectivas: a primeira relativa a proibicdo do excesso, e a

segunda, relativa a efetividade dos direitos fundamentais. Dentro do Estado Democratico de

Direito, a analise e interpretacdo desses critérios deve levar em conta, em ultimo grau, o

equilibrio entre os valores envolvidos, de forma a evitar-se a indevida absolutizacdo dos

direitos e garantias, sem minimiza-los, de outro lado, diante da necessidade de intervencao
estatal.

Em tema de restri¢des a liberdade individual na persecugdo penal, o acento

deve ser posto na primeira Leitura, de proibicdo do excesso, sem incorrer,

contudo, na fragilizacdo demasiada da protecdo de outros direitos fora do
processo (e da investigacao).”

De outro lado, o texto traz expressamente a exigéncia de, ao decretar-se a
medida substitutiva a prisdo — medida cautelar — proceder-se a um juizo de necessidade e

adequacao (proporcionalidade, portanto).

Primeiramente, necessario consignar que, dentre a doutrina mais
autorizada, o juizo de proporcionalidade divide-se em juizo de adequagdo, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito.

Por adequacdo infere-se que uma medida cautelar somente se legitima
quando seja capaz de produzir o resultado esperado, ou seja, quando se mostra eficaz,
adequada, idonea a proteger o direito que se encontra ameagado na situacdo concreta,
cuidando-se de averiguar a aptiddo e conformidade da medida com os fins que justifiquem sua

adocao®’.

Pelo juizo de necessidade infere-se que o aplicador, dentre as medidas
disponiveis ao seu alcance, deve escolher aquela apta para o fim colimado pela norma, e que,
ao mesmo tempo, cause menor gravame ao direito sacrificado. Ou seja, a medida cautelar
deve ser a alternativa menos onerosa ou gravosa, dentre as previstas em lei. Cabe ao

magistrado, portanto, identificar e escolher qual das medidas, entre as possiveis e aplicaveis

20 PACELLI, Eugenio e FISCHER, Douglas. Comentdrios ao Cédigo de Processo Penal e sua jurisprudéncia. 42 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 542.

2 CRUZ, Rogerio Schietti. Prisdo Cautelar. Dramas, Principios e Alternativas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006,
p. 96.
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ao caso, representa a menor lesdo ao direito de liberdade, sem prejuizo do resultado concreto e

da efetividade da iniciativa®.

Por ultimo, a proporcionalidade em sentido estrito indica que a medida
aplicada ao caso concreto somente seré legitima quando o sacrificio da liberdade do imputado
se mostre razoavel (diante do juizo dos pressupostos acima enumerados) e proporcional, em
termos comparativos, a gravidade do delito e san¢des que eventualmente possam ser impostas

aquele a quem se aplica a medida em questao.

Eventual juizo de proporcionalidade ou razoabilidade ndo deve ser
realizado levando-se em conta uma mera dimensao reducionista interesse publico — interesse
privado, mas sobretudo, tendo-se em considera¢do os interesses do acusado (liberdade e
integridade) e os interesses da coletividade (entendida como comunidade, conjunto de pessoas
afetadas diretamente pelo fato delituoso).

Levando-se em conta que a violéncia é fato complexo, que decorre de um
feixe de elementos alheios ao ambito juridico, fatores biopsicossociais, em que o sistema
penal desempenha papel secundario na prevencdo, 0 processo, como instrumento, exige uma
abordagem interdisciplinar, ou seja, faz-se necessaria a busca a diferentes ramos do saber,
operacdo também complexa, que ndo se limita a mera subsuncdo do fato posto a exame a
norma posta a disposicao. E é por isso que a aplicagdo da proporcionalidade exige um exame

aprofundado das questdes concretas trazidas a exame.

Como dizem aqueles de acurada visdo da realidade nacional, a faléncia da
pena de prisdo é inegavel. N&o serve como elemento de prevencdo, ndo reeduca, tampouco
ressocializa?>. Como resposta ao crime, é ineficiente, e por tal razdo é consenso que o Direito

Penal deve ser minimo e a prisdo reservada apenas para crimes realmente graves.

A alteracdo legislativa trouxe profundas modificacbes na sistematica
processual vigente. Antes desta, a incompatibilidade com o regime instituido e a presuncéo de
inocéncia antevia-se em um sistema recortado por alteracfes pontuais, mas que deixava clara

a natureza inquisitiva do processo, com inicio, geralmente, na prisdéo em flagrante,

22 .

Id.ib., p. 97.
> LOPES Ir., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 52 ed., revisada e atualizada. Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p. 21.
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automaticamente convertida em prisdo cautelar, sem a necessidade de ratificagdo pelo juiz da
causa, e com poucas hipoteses previstas para liberdade proviséria. Até mesmo a nomenclatura
utilizada (liberdade provisoria, quando o regime, sob a presungéo da inocéncia, pressupde que
provisoria, sempre, sera a prisao, até julgamento definitivo) denunciava a raiz eminentemente

inquisitiva que permeava todo o processo penal.

Ao longo de sua existéncia, o sistema das prisdes do Codigo de 1941, foi se
transformando paulatinamente. Com a sistematica introduzida em 2011, pode-se concluir que
remanescem duas tipologias de prisdes cautelares: a prisdo temporaria (com pressupostos
préoprios, fundada na necessidade de investigacdo, dentro do disposto pela lei 7.960/89) e a

prisdo preventiva. Todas as demais formas de prisdo cautelar foram, assim, eliminadas.

Em substituicdo a estas, quando a situacdo concreta assim o permitir, 0 juiz
pode adotar as medidas cautelares alternativas a prisdo. Importante notar que estas nao
constituem penas alternativas, posto que firmadas no decorrer do processo, portanto, nao
constituindo consequéncia de um provimento jurisdicional final acerca da culpabilidade do
acusado. Mostram-se apenas como medidas descarcerizadoras, que visam evitar ou suavizar o

encarceramento do acusado antes da sentenca final transitada em julgado.

As medidas cautelares substitutivas vieram, portanto, integrar o
mandamento inserto no artigo 5°, LXVI da Constituicdo Federal, segundo o qual “ninguém
sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem

fianca”.

A cautela, neste ponto, hd que ser fixada levando-se em conta 0s
pressupostos enumerados pelo artigo 282 do Cddigo de Processo Penal: necessidade para
aplicacdo da lei penal, para a investigagao ou para a instrucao criminal, ou ainda, para evitar a
pratica de novas infragdes penais; e adequacdo a gravidade do crime, circunstancias do fato e

condicdes pessoais do indiciado ou acusado.

Norteada pelo carater essencial da fragmentariedade e intervencdo minima,
a atuacdo estatal, no campo penal, deve ser a menor possivel, tutelando apenas e tdo-somente
0s bens mais importantes da coletividade. Neste contexto, a necessidade como requisito para
fixacdo da medida cautelar deve ser entendida na medida em que compete ao juiz, dentre as

medidas a sua disposic¢do, substitutivas a constricdo da liberdade, escolher a que menor
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gravame gerar para o direito fundamental da pessoa afetada. Havendo mais de uma medida, e
dentre estas as mais e menos gravosas a direito fundamental do imputado, devera o juiz

escolher a menos gravosa.

A adequacdo (ou idoneidade) € também um dos requisitos para a fixacdo
das medidas cautelares substitutivas. A medida devera ser o meio idoneo para o fim
perseguido pelo processo, ou seja, deve ajustar-se a finalidade prépria de cada caso concreto.
Ao fixar uma medida cautelar, deve o juiz atentar-se, dentro do juizo de adequagdo, aos
critérios qualitativos (se determinada medida atende ao fim perseguido no processo);
quantitativos (se ela, ao ser fixada, tem forca suficiente para o objetivo do processo), bem
como ao critério subjetivo (0 juiz havera de analisar as caracteristicas pessoais do sujeito

contra quem se impde a medida).

Ha que se considerar, ainda, que em decorréncia do principio acusatorio
fundado pela ordem constitucional instituida a partir de 1988 — neste particular, entendido
como a separacdo entre a natureza da atuacao jurisdicional nas funcGes de investigacdo e de
processo®® - releva notar, com razoavel seguranca, o afastamento de qualquer iniciativa
judicial na decretacdo das medidas cautelares pessoais na fase de investigacdo. Ou seja, a
decretacdo destas estara dependente, sempre, da manifestacdo das partes — acusacdo ou defesa
— salvo nas hip6teses de flagrante delito, quando estara o juiz autorizado a decretar, de oficio,

medidas no interesse de resguardo da ordem publica.

2 PACELLI, Eugenio e COSTA, Domingos Barroso da. Prisdo Preventiva e Liberdade Proviséria. Sdo Paulo: Atlas,
2013, p. 23.
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5A grawdade do delito como criterio para fixacdo da prisdo cautelar. Evolucdo do

conceito a luz da jurisprudéncia. Alguns julgados sobre o tema.

Muito se caminhou na construcdo do conceito do que seria “ordem
publica” a conferir legitimidade aos decretos de prisdo cautelar, mais precisamente a prisao
preventiva, com previsdo expressa no artigo 312 do Codigo de Processo Penal. Conceito
indeterminado que €, necessita da conjugacao de requisitos pelo intérprete, a fim de que este,
a luz da realidade que se lhe apresente, possa enquadrar no contexto legal a situagdo fatica

vislumbrada.

Neste sentido, e com vista ao desenvolvimento do raciocinio de se fundar
um paralelo entre os requisitos para fixagdo da prisdo preventiva com base na preservagéo da
ordem publica, levando-se em consideracdo o parametro da gravidade do delito, e a fixacdo de
medida cautelar substitutiva da prisdo considerando-se a gravidade do delito indicado, faz-se
oportuna a mengdo do desenvolvimento do conceito “gravidade do delito” pelo Supremo
Tribunal Federal, nos diversos casos que lhes chegaram as mdos para julgamento, na

determinacéo dos fatos que venham a consubstanciar o conceito de ordem publica.

O artigo 312 do Codigo de Processo Penal dispde acerca dos requisitos
segundo os quais se pressupde legitima a supressdo da liberdade do individuo, no curso da
investigacdo ou do processo. De outra parte, o inciso Il do artigo 282 do Codigo de Processo
Penal, com a nova redagdo conferida pela lei 12.403/2011, prevé o critério de “adequacgéo da

gravidade do crime, circunstancias do fato e condigdes pessoais do indiciado ou acusado™.

Tracar um paralelo entre ambos os institutos assume particular relevancia
na medida em que se observa o problema da gravidade do crime como argumento habil a
ensejar a prisdo cautelar como matéria controvertida perante a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, fazendo surgir a necessidade de definir-se o significado da expressao, seja
para a determinacdo de critério para fixacdo da prisdo cautelar, seja para fixacdo de medida

cautelar substitutiva a priséo.

Tal se da justamente em raz&o do casuismo percebido em diversos julgados
oriundos do Supremo Tribunal Federal, Corte a quem incumbe, de maneira definitiva, o
julgamento de questdes relevantes para a comunidade juridica e especificamente no que diz

respeito, de um lado, a constricdo de direito fundamental do individuo (a liberdade) e de
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outro, a concessdo ou melhor, ao restabelecimento deste direito, ao substituir-se a prisdo

cautelar (processual) por medida outra menos gravosa, no curso do processo penal.

A fixacdo desses critérios é tarefa que se apresenta a doutrina, diante do
contexto legislativo e em virtude da jurisprudéncia que vem se desenvolvendo a respeito do
tema. E a partir do enfrentamento de eventuais paradoxos, ou melhor, de possiveis equivocos
cometidos no julgamento de determinados casos concretos, que poderemos chegar a uma
melhor apuracdo conceitual da questdo da gravidade do crime, inclusive quanto a
determinacdo das medidas cautelares substitutivas & prisdo. Neste passo, 0s critérios para
determinacédo da prisdo e da fixacdo das medidas cautelares substitutivas a esta deverao estar
sempre em relacdo de harmonia, porque é da harmonia de determinacdo de critérios que
depende a subsisténcia de ambos os institutos. Tal enfrentamento ndo abre mdo de uma
analise critica do modo como o Supremo Tribunal Federal que — como guardido da
Constituicdo — vem decidindo em definitivo as querelas juridicas que colocam as garantias do

acusado na linha de frente da discusséo.

Ao contrario, no modo como a questdo estd posta na legislacdo, somente
uma reconstrucdo desse discurso jurisprudencial é que pode fornecer elementos seguros para
aferir se uma determinada decisdo esta legitimada pela cadeia de demais decisdes que

compdem a integridade do direito de nossa comunidade politica.”®

Para tanto, faz-se necessario, inicialmente, o destaque de alguns julgados
que ilustram a forma como o tema — gravidade do delito — vem sendo avaliado pelo Supremo
Tribunal Federal, em casos diversos, e como o critério empregado como determinante para

decretacdo da prisdo cautelar foi construido.

O primeiro exemplo, de relatoria do em. Min. Eros Grau, ratificou o que
vinha sendo decidido relativamente & necessidade de fundamentacdo concreta da necessidade
e da gravidade do delito, com vista a determinagéo da prisdo cautelar. Segue-se a ementa do
julgado:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PRISAO PREVENTIVA.

GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. GRAVIDADE DO CRIME.
COMOCAO SOCIAL. FUNDAMENTOS INIDONEQOS.

%> STRECK, Lenio e OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O que é isto — as garantias processuais penais? Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 65.
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A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal esta sedimentada no sentido
de que a alusdo a gravidade em abstrato do crime e a comogao social ndo é
suficiente para a decretacdo da prisdo preventiva com fundamento na
garantia da ordem publica. (HC n.° 90.146-8/GO, Rel. Min. Eros Grau, DJ
09/03/2007, p. 52)

Nos fundamentos do voto condutor, consignou-se que a gravidade abstrata
do crime serve para o célculo da pena quando da sentenga condenatéria, e ndo a prisao
preventiva, para a qual “é exigida a demonstracdo cabal de sua necessidade, face ao principio
constitucional da presuncéo de inocéncia (cf. os precedentes invocados pelo Ministro Gilmar
Mendes para deferir o pedido de liminar)”. E ainda, quanto a comocgéo social, consignou-se
que este é fator nitidamente subjetivo, inapto para justificar a prisdo processual. Neste
contexto, restou assentado que € primordial a demonstragcdo, pelo juiz, dos elementos
concretos que fizessem aferir a nitida necessidade de segregacao cautelar, e tal substrato deve
defluir da andlise do caso concreto, e ndo de meras ilacdes, provenientes de juizos abstratos de

convencimento.

Pouco mais de um més depois deste julgamento, no qual se firmou, como
consignado, que a gravidade do delito apta a justificar o decreto de prisdo cautelar seria
aquela resultante da afericdo das circunstancias do caso concreto, e ndo do conceito abstrato
extraido da expressdo, foi denegada ordem em habeas corpus, desta feita de relatoria da em.

Min. Carmen LdUcia, nos seguintes termos:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PRISAO PREVENTIVA.
DECISAO FUNDAMENTADA NA CONVENIENCIA DA INSTRUCAO
CRIMINAL E GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. ELEMENTOS
CONCRETOS E COMPROVADOS NOS AUTOS.
CONSTRANGIMENTO NAO CONFIGURADO. ORDEM DENEGADA.

1. No decreto da prisdo preventiva se tem presente, de forma fundamentada,
circunstancia grave e a comprovada necessidade da segregacao cautelar do
paciente, evidenciando, a conveniéncia da medida constritiva.

2. Ha lesdo a ordem publica quando os fatos noticiados nos autos séo de
extrema gravidade e causam inseguranca juridica a manutencdo da
liberdade do paciente.

Nos crimes contra 0s costumes, que atentam contra a liberdade sexual, a
repercussao dos efeitos na sociedade é grande, especialmente quando as
vitimas s&o menores de idade. (g.n.)

3. O Supremo Tribunal admite que o decreto de prisdo preventiva nao
precisa ser exaustivo, bastando que a decisdo analise, ainda que de forma
sucinta, 0s requisitos ensejadores da custodia preventiva. Precedentes.
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4. Habeas corpus denegado. (HC 90.710-5/GO, Rel. Min. Carmen Ldcia, DJ
23/03/2007, p. 109)

Neste caso, o paciente fora condenado pela instancia inferior a uma pena de
oito anos e dois meses de reclusdo, em regime fechado, pela pratica de crimes de atentado
violento ao pudor e prostituicdo infantil (art. 214 c/c 224, alinea a, c/c art. 225, § 1° - por duas
vezes — na forma do art. 71 e 69, do Cddigo Penal, c/c art. 244-A do Estatuto da Crianca e do
Adolescente). O impetrante insurgia-se contra o decreto de prisdo preventiva, argumentando,

para tanto, nédo se fazerem presentes seus pressupostos.

Quando da analise da necessidade da manutengdo da custodia em razdo da
preservacdo da ordem publica, afastou-se da analise a gravidade dos delitos em abstrato,
afirmando-se que “os fatos noticiados nos autos sdo de extrema gravidade e causam
inseguranca juridica manter a liberdade do paciente. Nos crimes contra 0S costumes, que
atentam contra a liberdade sexual, a repercussdo dos seus efeitos na sociedade € enorme, em
especial quando as vitimas sdo menores de idade. E isso estd expresso na decisdo que

indeferiu o pedido de revogacao da prisdo do paciente”.

Ou seja, ainda que se afastasse o argumento da gravidade abstrata como
apto a manutengdo da custddia cautelar, certo é que, ao mencionar a repercussdo social do
delito perante a comunidade estar-se-ia privilegiando um conceito também abstrato,
insuscetivel de mensuracéo concreta, ao contrario, conceito que resulta de apreciacao, de juizo
de convencimento abstrato. A repercussdo de determinado crime ndo é aferivel,
coletivamente, em uma comunidade; resulta de juizos individuais de valor, em diversas
gradacdes, ndo sendo, portanto, concreta. Neste caso, ndo fosse pela circunstancia de que
haveria fundado receio na liberdade do paciente, eis que estaria ameagando testemunhas (e ai
0 decreto também fundado na conveniéncia da instrugdo criminal), ter-se-ia prisdo cautelar

fundada em elementos fundamentadores unicamente de carater abstrato.

Outro julgado, também do ano de 2007, de Relatoria do em. Ministro
Sepulveda Pertece, novamente destacou a necessidade de demonstracdo, no caso concreto,

dos elementos concretizadores da prisdo cautelar:

I. Habeas corpus: descabimento: questdo relativa a auséncia de indicios
suficientes de autoria, que demanda revolvimento de fatos e provas, ao que
ndo se presta o procedimento sumario e documental do habeas corpus. II.
Prisdo preventiva: fundamentagdo inidénea. N&o constitui fundamento
idéneo a prisdo preventiva a invocagao da gravidade abstrata ou concreta do
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delito imputado, definido ou nd&o como hediondo, sem indicagdo de fato
concreto que a justifique: precedentes. Il1. Prisdo preventiva: risco de fuga:
“ndo € do réu o 6nus de assegura-lo previamente, mas, sim da acusacao e do
juizo do de demonstrar, a vista dos fatos concretos, ainda que indiciérios — e
ndo de vagas suposiches — haver motivos para temer a fuga as
consequéncias da condenacdo eventual” (HC 81.148, 12 T., 11.9.01,
Pertence, DJ 19.10.01.). IV. Prisdo preventiva: garantia da ordem publica.
Afirmagdo de que “a liberdade do paciente representa sério risco ao
convivio social”, ndo amparada em qualquer fato concreto que a comprove,
tanto mais quanto a denuincia ndo abrange o aludido delito de quadrilha ou
bando e ndo se da noticia sequer de que teriam prosseguido as investigacdes
para apuracdo desse crime por parte do paciente. V. Prisdo preventiva:
conveniéncia da instrugdo criminal. Firme a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal no sentido de que, de regra, com o fim da instrugdo criminal, ndo
ha falar em sua conveniéncia para manter a prisdo preventiva. VI. Prisdo
preventiva: decreto de mais de 3 anos depois dos fatos, havendo o paciente
se apresentado espontaneamente a policia, para prestar esclarecimentos,
sendo liberado em seguida. VII. Liberdade provisoria deferida. (HC
90063/SP, 12 Turma, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 18/05/2007, p. 83)

Mantendo o raciocinio de que a prisao preventiva ndo deveria fundar-se na
gravidade abstrata dos delitos, invocando precedentes neste sentido, foi concedida a ordem,
ressaltando-se os aspectos que relevam o conceito de ordem publica, e autorizadores da
medida excepcional, quais sejam, gravidade concreta do fato, evidenciada na periculosidade
empreendida na conduta dos individuos no ato de cometimento do delito, concedeu-se a
ordem, verificando-se ndo estarem presentes 0S pressupostos autorizadores da medida

extrema.

Em outro acorddo, de relatoria do em. Min.Carlos Britto, julgado em 2009,
ressaltou-se que o abalo a ordem publica, decorrente da gravidade concreta dos delitos
imputados ao paciente, resultava da analise do contexto empirico da causa. A gravidade
concreta da conduta resultava da periculosidade do paciente, revelada pela violéncia incomum

utilizada para o cometimento do delito, restando assim ementada:

HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA E APLICAGAO DA LEI PENAL. REU PRONUNCIADO POR
DUPLO HOMICIDIO QUALIFICADO E LESAO CORPORAL GRAVE.
MANUTENCAO DA CUSTODIA CAUTELAR. PRISAO PREVENTIVA
EMBASADA EM FATOS CONCRETOS. PERICULOSIDADE
CONCRETA. ACAUTELAMENTO DO MEIO SOCIAL. ORDEM
DENEGADA. 1. O fundamento da garantia da ordem publica é suficiente,
no caso, para sustentar o decreto de priséo preventiva do paciente. Decreto,
afinal, mantido pela sentenca de pronuncia, com o reconhecimento de que
permanecem inc6lumes os fundamentos da preventiva. Ndo ha como
refugar a aplicabilidade do conceito de ordem publica se a concreta situagdo
dos autos evidencia a necessidade de acautelamento do meio social. 2.
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Quando da maneira de execucdo do delito sobressair a extrema
periculosidade do agente, abre-se ao decreto de prisdo a possibilidade de
estabelecer u vinculo funcional entre 0 modus operandi do suposto crime e
a garantia da ordem publica. 3. Ndo h& que se falar em inidoneidade do
decreto de prisdo, se este embasa a custddia cautelar a partir do contexto
empirico da causa. Contexto, esse revelador da gravidade concreta da
conduta (de violéncia incomum) e da periculosidade do paciente. 4. O
decreto prisional, para além de apontar o paciente como investigado em
varios outros delitos (fls. 60), encontra apoio, ainda, na fuga do acusado.
Fuga, essa, que se deu logo apos o cometimento do delito, a demonstrar o
claro intento de se frustrar a aplicacdo da lei penal. O que, segundo
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, materializa a hip6tese descrita
no art. 312 do Cddigo de Processo Penal. 5. Ordem denegada. (STF — HC
97688/MG, Rel. Min. Carlos Britto, DJe 223, divulg. 26/11/2009, publ.
27/11/2009)

Ou seja, restou assentado que, quando da analise da forma como o delito
foi perpetrado sobressair a periculosidade do agente, evidenciada pela incomum violéncia
como perpetrado o delito, abre-se a possibilidade de se estabelecer um vinculo funcional entre
0 modus operandi do crime e a garantia da ordem publica. O conceito de garantia da ordem

publica, assim, esta intimamente relacionado com a gravidade concreta do delito.

Por fim, ressalta-se mais um julgado, também de relatoria do em. Min.
Eros Grau, no qual restou assentada a necessidade de manutencdo da ordem publica, em razéo
da gravidade evidenciada concretamente na conduta empreendida pelo paciente:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. TRIPLOS HOMICIDIOS E
OCULTAGOES DE CADAVER. PRISAO PREVENTIVA PARA
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. GRAVIDADE DO CRIME.
INIDONEIDADE. PERICULOSIDADE DO REU REVELADA PELO
MODUS OPERANDI. NECESSIDADE DE CUSTODIA CAUTELAR. 1.
A jurisprudéncia desta /corte fixou-se no sentido de que o fundamento da
garantia da ordem publica é inidéneo quando alicercado na gravidade do
crime. 2. O decreto prisional expde, aléem da gravidade do crime, a
periculosidade do réu. Periculosidade revelada pelo modus operandi na
pratica dos crimes de homicidio (trés vezes) e ocultacdo de cadaver (trés
vezes). A periculosidade do paciente nédo resulta de mera presuncéo judicial,
mas de afirmacdo concreta respaldada nos atos. Dai a necessidade da
segregacdo cautelar para garantia da ordem publica. Precedentes. Ordem
denegada. (STF — HC 99929/SP, Rel. Min. Eros Grau, DJe 204, divulg.
28/10/2009, public. 29/10/2009)

Assim, infere-se dos julgados destacados que o conceito de gravidade do
crime, balizador dos pressupostos suficientes a decretagdo da prisdo preventiva, passou a ser,
consoante se extrai dos julgados destacados, ndo aquela gravidade do delito em si,

abstratamente considerado, mas a gravidade resultante da anélise do caso concreto, seja pela
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repercussao concreta que causou no meio social, seja pela periculosidade extraida do
comportamento daquele a quem se imputou a pratica da infragdo penal, preceito este

intimamente relacionado e dependente da motivacéo, pelo juiz, de tais circunstancias.

Ou seja, o termo “gravidade do crime”, considerado s6 por si, passou a hdo
constituir fundamento habil a decretacdo da medida extrema, devendo fazer-se acompanhado
de outros fatores que, da analise concreta, resultem a necessidade da custodia. Disso resulta
que a mera apreciacdo do crime, abstratamente considerado dentro do contexto social em que
inserido, ndo vale como argumento habil a se concluir pela necessidade disciplinada no texto

legal, a resguardar-se a “ordem publica” prevista no artigo 312 do Cédigo de Processo Penal.

O juiz, neste passo, assume papel fundamental, na medida em que define,
no ato decisorio, as balizas para analise, pela instancia superior e em caso de eventual manejo
de recurso pela defesa, dos pressupostos que lastreiam sua convicgdo. Ao evidenciar suas
razGes — justamente em decorréncia do imperativo tracado no artigo 93, | da Constituicéo
Federal, de fundamentacdo de suas decisfes — deve amparar seu convencimento ndo somente
em elementos estritamente juridicos (lei, Constituicdo, ensinamentos doutrinarios e

jurisprudéncia), mas sobretudo nos elementos faticos sobre os quais fundou sua convicgéo.

Na determinagéo da gravidade do crime, e na analise dos outros elementos
que se fazem necessarios para a configuracdo da necessidade e da cautelaridade do caso
concreto, imprescindivel se mostra, também, que esses argumentos estejam apresentados
dentro do contexto motivacional que a situacéo fatica implica, se eles refletem efetivamente a
situacdo fatica apresentada, ou se apenas escamoteiam argumentos outros que nao aparecem
explicitamente, pelo intérprete. Somente assim haverd compatibilizacdo entre a presuncdo de

inocéncia e a analise da gravidade do delito.

Ou seja, a par da analise da gravidade (abstrata) do crime, 0s outros
argumentos que se mostram imprescindiveis para a concretizacdo da cautelaridade da medida
devem pertencer, inequivocamente, ao campo juridico. Qualquer motivacdo fora do campo
juridico (politica, ideologica ou filosofica) ndo podera servir de fundamento idéneo para a
finalidade pretendida, como por exemplo, a necessidade de diminui¢do da criminalidade, a

comocdo social, a imperiosidade de preservacdo da credibilidade da Justica.
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Desta forma, a analise parte do contexto fatico que se apresenta, e deve
apresentar coeréncia motivacional que autorize perceber a gravidade do delito aliada aos
demais aspectos da conduta analisada, bem como a demonstracao do requisitos genéricos para
a decretacdo da prisdo (fumus commisi delicti e periculum libertatis), ndo sendo,
absolutamente, resultante de um juizo discricionario do juiz. A conclusdo, a partir desse
raciocinio, que se extrai € que o principio que deve reger a decretacdo das prisdes cautelares
devera ser: “nenhuma prisdo pode ser decretada com base no argumento da gravidade do

crime, se a motivacao vier desacompanhada de outro fundamento juridico”.?®

Fez-se necessario todo o desenvolvimento dessas ideias até o momento,
justamente porque, em matéria de decretacdo da prisdo cautelar, a lei ndo traz expressamente,
melhor dizendo, ndo obriga, expressamente, o intérprete a analise da gravidade do crime: esta
resulta da analise das circunstancias trazidas a exame, consoante 0 entendimento
jurisprudencial construido sobre o tema. No caso das medidas cautelares, o legislador,
expressamente, previu que para a fixacdo da medida substitutiva a prisdo cautelar o juizo
havera que proceder a analise da adequabilidade da medida consoante a gravidade do crime.
Seria 0 caso de se ponderar se, para as medidas cautelares, o raciocinio seguido devera ser o
mesmo? A gravidade a ser considerada, neste particular (para o deferimento de medida
cautelar substitutiva), devera seguir 0 mesmo raciocinio desenvolvido para a cautelar da
prisdo fundada na necessidade de resguardo da ordem publica, ou basta que se analise a

gravidade abstrata do delito para a determinacdo da providéncia em questao?

% STRECK, Lenio e OLIVEIRA, Rafael Tomaz. O que é isto — as garantias processuais penais? Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 75.
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6 A previsdo Ieglslativa da gravidade do delito como critério de fixacdo da medida

cautelar substitutiva & prisdo. Um paralelo com a interpretacdo jurisprudencial do

termo. Gravidade abstrata ou gravidade concreta?

O artigo 282 do Codigo de Processo Penal, com as alteracdes trazidas pela
lei 12.403/2011, ao enunciar a possibilidade de aplicacdo de medidas cautelares substitutivas
a prisdo, dispde, em seu artigo Il, sobre a “adequacdo da medida a gravidade do crime,

circunstancias do fato e condigdes pessoais do indiciado ou acusado”.

Uma primeira leitura do dispositivo em questdo pode ensejar uma
interpretagdo meramente isolada, requerendo uma averiguacdo do significado da expresséo
“gravidade do crime”, aqui considerada, e para fins de aplicagdo da medida substitutiva a

prisdo cautelar.

A primeira vista, e ndo tendo o legislador disposto acerca de elementos
outros que pudessem caracterizar o que seria 0 termo “gravidade”, poder-se-ia admitir que a
expressao traz consigo a carga de abstracdo que todo texto legislativo ganha ao entrar em
vigor. Afinal de contas, apds referida expressao, o legislador elencou as circunstancias do fato

e as condi¢Oes pessoais do agente, norteando o intérprete na aplicagédo do dispositivo.

Antes de tudo, porém, é necessario relacionar, dentro dos dois institutos —
prisdo cautelar e medidas cautelares diversas da prisdo — os fatores de identificacdo entre

ambos, para apds poder-se realizar a distingdo entre os termos que os definem.

A primeira delas é o fator previsdo legal. Com relacdo as prisbes
cautelares, mais exatamente a prisdo preventiva, na determinacdo do critério — manutencao da
ordem publica — o artigo 312 do Codigo de Processo Penal ndo faz nenhuma mengéo a
“gravidade do delito” como fator determinante para a constricdo da liberdade do individuo.
Nestes casos, a construcdo jurisprudencial realizada ao longo do tempo, pelas cortes
superiores de nosso pais, é que construiu o conceito de garantia da ordem publica em razdo da
gravidade verificada no caso concreto. Ou seja, a gravidade do delito, considerada em razéo
do caso concreto, e aliada a outros fatores, como determinantes para a efetivacao da restricdo
do direito de liberdade do individuo, é resultado da construcdo jurisprudencial firmada ao

longo dos anos, por diversos julgados que terminaram por analisar a matéria.
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De outra parte, para o bem ou para o mal, a lei 12.403/2011, ao prever a
possibilidade de substituicdo da prisdo cautelar por uma medida menos gravosa que a
restricdo da liberdade, previu expressamente, como critério determinante, dentre outros, e
seguindo-se a adequabilidade e proporcionalidade, a gravidade do delito, além das
circunstancias do fato e personalidade do agente.

A ressalva quanto a previsdo expressa, pelo dispositivo de lei, deste
critério, resulta da circunstancia de o termo em questdo mostrar particular amplitude de
significado, demandando criteriosa analise, pelo intérprete, de todas as facetas que o
envolvem. E tal esforgo interpretativo, ainda que conjugado com os pressupostos faticos que
devem, necessariamente, embasar os argumentos expendidos, pode resultar em um vazio de

sentido, caso desrespeitado o minimo de previsibilidade semantica para os termos utilizados.

Sendo assim, em principio deveriamos considerar que o termo “gravidade
do delito”, em sua acepcdo semaéntica, indicaria a gravidade abstrata do delito, ou seja,
partiriamos da analise, em abstrato, do impacto causado na sociedade pela conduta criminosa,
para dai procedermos a andlise dos demais requisitos, quais sejam, circunstancias do fato e
condicdes pessoais do agente. Isto porque o termo “gravidade”, considerado isoladamente,
indica precisamente a repercussdo que o delito causa, considerado em sua forma abstrata, no
meio social. Neste contexto, 0s crimes mais graves seriam aqueles com punido com pena de
reclusdo, e em patamares mais altos. Assim, e em principio, ndo seriam todas as medidas
cautelares previstas no texto legislativo que seriam aplicaveis, por exemplo, a um crime de
roubo circunstanciado, ou a um estupro, diante da natural percepc¢éo da sociedade com relagdo

ao impacto negativo que tais condutas delituosas causam no contexto social.

Todavia, e justamente em razdo da coeréncia que deve nortear o esforgo
interpretativo do aplicador do Direito, e justamente, tambem, em conseqliéncia do carater de
historicidade que transparece impositivo na tarefa interpretativa, ha que se considerar toda a
construgdo operada dentro do sistema juridico, e plasmada através dos julgados que
consolidaram o entendimento relativo a gravidade do crime quando do exame dos

pressupostos para a prisdo preventiva.

Nestes casos, e tendo em vista a construcdo do raciocinio firmado na
jurisprudéncia, necessariamente o exame do que venha a ser “gravidade do crime” a ensejar a

imposicdo de medida cautelar menos severa do que a prisdo, devera seguir o0 mesmo caminho
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para definir a “grawdade do crime” ensejadora da manutencdo ou decretacdo da prisdo
cautelar com vista a preservacdo da ordem publica — a gravidade concreta do delito, analisada

de acordo com as circunstancias do caso, bem como da periculosidade evidenciada na conduta

criminosa.



31

-

'~ INSTITUTO BRASILIENSE
DE DIREITO PUBLICO

8 As medidas substitutivas aplicaveis — rol restritivo do artigo 319 do Coddigo de

Processo Penal

Com a alteragdo introduzida pela lei n.° 12.403/2011, passou o artigo 319

a ter a seguinte redacdo:

“Art. 319. S&o medidas cautelares diversas da prisdo:

I-  Comparecimento periodico em juizo, no prazo e nas condicoes fixadas
pelo juiz, para informar e justificar atividades;

I1-  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 infragdes;

I1l- Proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer distante;

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

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

VI- Suspensédo do exercicio de fungdo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagdo para a
prética de infracOes penais;

VII- Internagdo provisoria do acusado nas hipoteses de crimes praticados
com violéncia ou grave ameaca, quando 0s peritos concluirem ser
inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cddigo Penal) e houver risco de
reiteracéo;

VIll-Fianga, nas infragbes que a admitem, para assegurar 0
comparecimento aos atos do processo, evitar a obstrucao do seu andamento
ou em caso de resisténcia injustificada & ordem judicial,

IX- Monitoragdo eletrénica.

§ 1° (revogado)

§ 2° (revogado)
§ 3° (revogado)

§ 4° A fianca sera aplicada de acordo com as disposi¢fes do Capitulo VI
deste Titulo, podendo ser cumulada com outras medidas cautelares.

A nova redacdo do artigo em questdo trouxe a possibilidade de fixacéo de
medidas alternativas a prisdo. A alteragdo legislativa pode indicar uma mudanca de
mentalidade na realidade dos operadores do Direito, repercutindo diretamente no quadro
prisional brasileiro, na medida em que ndo serd unicamente a gravidade (em concreto) do
delito que ir4 determinar o encarceramento do individuo, mas se esse encarceramento pode
ser substituido por outra providéncia de igual eficacia para o quadro do processo criminal ou

inquérito policial. Em alguns casos, medidas alternativas a prisdo cautelar poderdo ser
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suficientes para atingir a finalidade de manter o indiciado ou acusado sob controle e

vigilancia, sem necessariamente determinar sua custddia?’.

Conjugando-se 0s requisitos previstos no artigo 282 do Cédigo de Processo
Penal, fazendo-se, portanto, adequado juizo de proporcionalidade ao caso concreto, podera o

juiz determinar uma das providéncias dispostas no rol do artigo 319 do mesmo diploma legal.

Nunca é demais lembrar que, em se tratando de medidas de restricdo de
direitos do individuo, ou seja, medidas adotadas pelo Estado, portanto, dotadas de carga
impositiva e coercitiva, o rol do artigo 319 é exaustivo, isto €, as hipoteses nele tracadas
enumeram as possibilidades de agdo estatal no intuito da substituicdo da prisdo cautelar e
nelas se esgotam. Qualquer medida adotada pelo Estado-Juiz, fora das hipo6teses previstas na
lei, constituird medida excessiva, portanto, ilegal, posto desbordar dos limites previstos pelo

legislador para tal atuacéo.

E cada dia mais recorrente depararmo-nos com decisdes que, revogando
uma prisdo preventiva, impdem “condicGes” ao imputado, tais como,
entrega de passaporte, restricdo de locomocao, dever de informar viagens
etc. No mais das vezes, tais medidas vém decretadas a titulo de “poder geral
de cautela”, invocando o art. 798 do CPC. Mas sera que isso € legal? Para
além das boas intengdes dos juizes (e quem nos protege da bondade dos
bons?), serd& que o processo penal brasileiro comporta tais medidas
restritivas de direitos fundamentais por analogia? (...) No processo penal
ndo existem medidas cautelares inominadas e tampouco possui 0 juiz
criminal um poder geral de cautela. No processo penal, forma é garantia.
Logo, ndo ha espacgo para “poderes gerais”, pois todo poder é estritamente
vinculado a limites e a forma leal. O processo penal € um instrumento
limitador do poder punitivo estatal, de modo que ele somente pode ser
exercido e legitimado a partir do estrito respeito as regras do devido
processo. E, neste contexto, o Principio da Legalidade é fundante de todas
as atividades desenvolvidas, posto que o due processo f law estrutura-se a
partir da legalidade e emana dai seu poder. A forma processual é, a0 mesmo
tempo, limite de poder e garantia para o réu. E crucial para compreenséo do
tema o conceito de fattispecie giuridica processuale (3), sito , o conceito de
tipicidade processual e de tipo processual, pois forma € garantia. 1sso
mostra, novamente, a insustentabilidade de uma teoria unitéria, infelizmente
tdo arraigada na doutrina e jurisprudéncia brasileiras, pois ndo existe
conceito similar no processo civil. Como todas as medidas cautelares
(pessoais ou patrimoniais) implicam severas restricdes na esfera dos direitos
fundamentais do imputado, também exigem estrita observancia do principio
da legalidade e da tipicidade do ato processual por consequéncia. N&o ha a
menor possibilidade de tolerar-se restricdo de direitos fundamentais a partir
de analogias, menos ainda com o processo civil, como é a construcdo dos

7 NUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e Liberdade. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 82.
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tais “poderes gerais de cautela” (...) Esclareca-se que nossa critica ao poder
geral de cautela ndo se esvaziard& com mudangas legislativas, pois elas
apenas ampliardo o leque de medidas cautelares, sem jamais poder
contemplar uma “clausula geral”, deixando ao livre arbitrio do juiz criar
outras medidas além daquelas previstas em lei. Nesta linha, os Projetos de
Lei 4208-C e o PL 156/2009 (Anteprojeto de CPP) instituem um modelo
polimorfo, em que o juiz poderd dispor de um leque de medidas
substitutivas da prisdo cautelar. Mas, sublinhe-se, igualmente estara atrelado
ao rol de medidas previstas em lei, ndo podendo “criar” outras medidas
além daquelas previstas no ordenamento.”

A primeira medida cautelar substitutiva prevista no texto legal é a de
“comparecimento periodico em juizo, no prazo e nas condigdes fixadas pelo juiz, para
informar e justificar suas atividades”. Tal medida, bastante conhecida no sistema penal
brasileiro, e que vinha funcionando como condigdo para gozo de alguns beneficios ja na fase
de execucdo, tais como o regime aberto e o livramento condicional (art. 115, Il e art. 132, §
1° ambos da Lei de Execugdes Penais), ou o sursis (art. 78, 8 78, ¢, do Cadigo Penal), agora
ganha uma nova fungdo, como medida cautelar, um meio de acompanhamento, pelo juizo
processante, das atividades do imputado, mormente quando este ndo tenha emprego certo ou
residéncia fixa. Este acompanhamento de sua vida pode gerar bons resultados, na medida em
que aproxima o juiz processante do réu, possibilitando um conhecimento maior de suas
condicOes pessoais, fato que muito possivelmente poderd repercutir na fixagdo da pena, em
caso de eventual condenacdo. E, caso o réu (ou indiciado) ndo cumprir as condi¢Ges de
apresentacdo, ou ndo apresentar conduta compativel com as atividades esperadas, podera o
beneficio, a qualquer tempo durante a instrucdo ou inquérito policial, ser revogado,

decretando-se a prisdo preventiva.

A medida prevista no inciso Il, “proibicdo de acesso ou frequéncia a
determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou
acuado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infragdes”, também
utilizada como condicéo de outros beneficios, como o sursis (art. 78, 8 2° a do Codigo Penal)
e o livramento condicional (art. 132, § 2° da Lei de Execucdes Penais) busca, com sua
imposicdo, o cometimento de outros delitos, desde que as circunstancias do fato e as

condigdes pessoas assim o recomendem.

% LOPES Ir., Aury. A (in) existéncia de poder geral de cautela no processo penal. Boletim IBCCRIM S3o Paulo,
ano 17, n. 203, p. 08-09, out., 2009.
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A “proibicdo de manter contato com determinada pessoa” (art. 319, IlI)
visa ndo somente impedir a obstrugdo das investigacfes ou do processo, mas também proteger
a pessoa contra novas investidas criminosas do indiciado ou acusado. A expressdo deve
abranger toda forma de contato, seja fisica, seja telefénica, eletronica, por interpostas pessoas,
entre outras. A finalidade é garantir a incolumidade fisica da vitima ou testemunha, sem que
se recorra a medida extrema da prisdo cautelar. Evidentemente, se ha noticia de que as
ameagcas sejam efetivamente graves, com iminente risco & incolumidade fisica e psicolégica
dos envolvidos, notadamente vitima e testemunhas, certamente a medida cautelar ndo sera a

mais adequada, devendo o magistrado recorrer a cautelar mais extrema, qual seja, a priséo.

A “proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessaria para a investigacdo ou instrugdo” refere-se a obrigatoriedade de
permanéncia, do indiciado ou acusado, na Comarca onde estiver sendo processado ou
investigado. Tal proibicdo somente se justifica acaso necessaria para a investigacdo ou
instrucdo criminal, ou seja, caso seja imprescindivel a permanéncia do indiciado ou acusado
na Comarca do delito. A medida estara, sempre, relacionada com a ideia de fuga, e € isso que
visa evitar. Esse, portanto, o raciocinio que deve nortear a fixacdo da medida cautelar
substitutiva referida, bem como o juizo a ser aplicavel no caso de eventual mudanga de
endereco do indiciado ou acusado, indicando local certo onde possa ser encontrado, ainda que

em Comarca diversa.

A medida de recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de
folga quando o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos (art. 319, V) tem,
aparentemente, a finalidade de garantir a aplicagcéo da lei penal, uma vez que o retorno para a
residéncia no periodo noturno e nos horarios de folga faz presumir que o indiciado ou acusado
ndo esteja praticando atos indicativos de fuga. Por outro lado, visa também a garantia da
ordem publica, uma vez que evita que o destinatario da medida esteja em situacdo cujas regras

de experiéncia ensejem que podera novamente incursionar no mundo do crime.

As medidas de suspensdo do exercicio de funcdo publica ou atividade de
natureza econdmica ou financeira, quando houver justo receio de sua utilizagdo para a préatica
de infracOes penais (art. 319, VI) tém a finalidade de garantir a preservacdo da ordem publica
ou econbmica, tendo por finalidade se evitar que se cometam novas infragdes. Na pratica,

podem revelar-se bastante eficazes, devendo todavia atentar-se o intérprete que, embora o
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conceito de funcionario publico deva ser compreendido em sua acepg¢do ampla, o juiz criminal
ndo poderd decretar a suspensdo do exercicio de funcdo publica nos casos que envolvam

hipotese de incidéncia do disposto no art. 15, 111 da Constituicdo Federal ou art. 27, § 3° da

Lei Complementar 37/79.

Ja a internacdo provisdria do acusado ou indiciado, prevista no inciso VII
do artigo 319, somente serd cabivel aos inimputaveis ou semi-imputaveis, que tenham
praticado crimes com violéncia ou grave ameaca & pessoa, e desde que constatada que a
medida é a mais recomendavel ao caso. A afericdo deste critério devera advir,
necessariamente, de profissionais capacitados a tanto, portanto, de pericia técnica, laudo

elaborado por pessoa habilitada.

Com relacdo a fianca, a alteracdo legislativa restabeleceu sua importancia.
Antes ficava relegada a parcas hipoteses, soterradas pela inser¢do do paragrafo unico do
artigo 310 do CPP, que dispunha sobre a liberdade proviséria mediante compromisso de
comparecimento aos atos do processo, nos casos dos crimes inafiancaveis. Na prética, a
alteracdo referida levou a fixagdo, na quase totalidade dos casos, da liberdade provisoria
vinculada, deixando-se de lado o instituto da fian¢a. Agora, com o fortalecimento do instituto,
pela lei 12403/11, mesmo se ndo estiverem presentes 0s pressupostos da prisdo preventiva o
juiz podera fixar fianca como medida autbnoma diversa da prisdo. Ha que se considerar que,
trazendo como finalidades o assegurar 0 comparecimento a atos do processo, evitar a
obstrucdo de seu andamento, ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial, ndo
podera ser cumulada com a medida cautelar substitutiva prevista no inciso | do art. 319 do
CPP. No regime atual, excluindo-se os casos de restricdo constitucional (art. 323), cabera
fianca a todos os delitos, independente da pena abstratamente cominada, distinguindo-se
apenas 0s crimes a que a autoridade policial poderd, desde logo, arbitrar fianca quando da
lavratura do flagrante (art. 322, caput) e aqueles cuja fixacdo dependeré de determinacgdo do

juiz (art. 322, paragrafo Unico).

A medida de monitoracdo eletronica (art. 319, 1X) é medida cuja restricdo
impbe ao individuo um controle absoluto sobre sua rotina, uma vez que realizada por
aparelhos eletronicos ligados indissociadamente a este. De constitucionalidade discutida no
meio académico, ja existia no caso da execucdo penal (lei 12.258/2010), nas hipoteses de

preso beneficiado com saida temporaria no regime semiaberto e ao que se encontrasse em



36

INSTITUTO BRASILIENSE
DE DIREITO PBLICO
prisdo domiciliar. Apesar de invasiva, na atual situagdo carceraria do pais, revela-se medida

ainda menos gravosa que o recolhimento ao carcere.

Estas, portanto, as medidas cautelares substitutivas da prisdo, enumeradas
em rol taxativo no artigo 319 do Cddigo de Processo Penal, com as alteragdes trazidas pela
Lei n.° 12.403/2011. Diz-se que previstas em rol taxativo, porque ndo se admite — a exemplo
do que ocorre, contrariamente, no processo civil — no processo penal o chamado poder geral
de cautela do juiz, conforme, alias, salientado linhas atras. Toda atividade jurisdicional —
estatal, portanto — desenvolvida no decorrer de um processo penal, por consequéncia, que
importe, em ultima ratio, a restricdo do direito de liberdade do individuo, deve nortear-se
pelos postulados constitucionais da legalidade e do devido processo legal. Sendo assim, no
processo penal, por expressa imposicao desses principios — e em se tratando de restri¢do do
direito de liberdade — qualquer medida restritiva devera vir, necessariamente, expressa em lei.
Dai ndo se admitir, no processo penal, a discricionariedade admitida no processo civil, e

nominada como “poder geral de cautela”.

De todas as cautelares substitutivas aqui enumeradas e comentadas, deve o
juiz partir, para a aplicacdo destas deverd o juiz proceder ao exame do caso concreto,
vislumbrando qual a medida mais adequada a ser fixada, e tomando como parametro a
gravidade do delito praticado, gravidade esta aferida a partir das circunstancias do fato

apresentado.
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Concluséo

Entre o cometimento do crime e a resposta estatal final, apds regular
processo no qual asseguradas todas as garantias ao cidad@o, podem ocorrer situacdes que
demandem providéncias no intuito de se assegurar a efetividade do provimento final buscado.
E para tais situa¢fes o ordenamento juridico prevé a imposi¢do de determinadas providéncias
baseadas no juizo de probabilidade, com vista a minimizar os efeitos do tempo sobre a

efetividade do processo.

Sendo assim, e dentre as providéncias cautelares passiveis de imposicéo,
no processo penal brasileiro, vislumbram-se as medidas cautelares substitutivas da priséo.
Introduzidas pela alteracdo legislativa levada a efeito pela lei n.° 12.403/2011, vieram suprir 0
vacuo imposto pela realidade, em uma tentativa de minimizar os efeitos deletérios da
imposicéo do carcere, justamente por se entender a priséo, a restricdo absoluta da liberdade do
individuo como ultima ratio, dentro de um sistema que nao permite a antecipacao de pena ao
cidaddo, mas que pressupde, de outra parte, a protecdo a direitos maiores que o do individuo

que, diante da situacdo concreta, se avultem por vulnerados.

Dentro desses critérios fixados acima, em atencdo a toda uma sistematica
interpretativa que deve permear a aplicacdo dos conceitos plasmados na legislagdo, toda
imposicdo de medida cautelar devera atentar-se ao critério maior da verificagdo da gravidade
do delito, que ensejard o juizo de proporcionalidade e adequacdo, com vista a assegurar 0
melhor resultado dentro de um processo no qual se firmam as garantias do contraditério e da

ampla defesa.

E, neste contexto, e levando em consideragéo todo o esfor¢o argumentativo
e interpretativo desenvolvido ndo somente pelas cortes superiores — no mister de julgar os
diversos embates que se Ihe apresentam — mas também da doutrina, ha que ser considerada,
dentre os critérios para fixacdo das medidas cautelares substitutivas a prisdo, a gravidade em
concreto do delito. Por esta se devem compreender todas as circunstancias do fato, o impacto
social causado pela conduta (ou seja, o resultado pratico verificavel no seio da comunidade), a
periculosidade do agente, demonstrada pelo modo de agir verificado, entre outros aspectos
aferiveis a partir da realidade fatica vivenciada. Somente assim o intérprete podera concluir se

cabivel, dentro da proporcionalidade e razoabilidade exigidas para o caso, a substituicdo do
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encarceramento provisorio por outra providéncia que, a0 mesmo tempo menos gravosa,

também assecuratéria da efetividade do provimento jurisdicional final.

E, dentro desses critérios, poder-se-a buscar a concretizagdo dos objetivos
maiores previstos na lei que introduziu as alteracbes em nosso sistema. Apenas com uma
avaliacdo criteriosa dos requisitos, dispensando atencdo a constricdo maior da liberdade do
individuo — a prisdo — como ultima medida para evitar-se mal maior a coletividade,
atribuindo-se valor as medidas cautelares substitutivas, é que se podera falar em um processo
penal mais justo e mais preocupado ndo somente com o individuo, considerado em todos 0s
aspectos inerentes a sua condicdo humana, mas também com a finalidade maior na aplicacéo
da lei penal, que é justamente a ressocializacdo do individuo e reinsercdo deste no convivio

social.
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