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RESUMO

A Lei 12.403, de 04 de maio de 2011, elencou nove medidas cautelares diversas da prisao em
seu artigo 319 com o objetivo, dentre outros, de impedir a execugdo antecipada da pena. A
novidade legislativa, entretanto, ndo foi recebida de bom grado pela populagdo e midia
brasileiras, que argumentaram tratar-se de dispositivo facilitador da impunidade. Para
averiguar, entdo, se essas medidas contribuem ou ndo para a efetividade da justica penal, este
artigo procedeu ao estudo, através do método hipotético-dedutivo aplicado a revisdo
bibliogréafica em geral, do contexto s6cio-juridico de surgimento das medidas; seu conceito,
espécies, procedimento de aplicacdo e efeitos. Restou constatada a contribui¢do positiva das
referidas medidas com a efetividade da justica penal, haja vista terem promovido a adequacao
do Cbdigo de Processo Penal a Constituicdo Federal e aos preceitos do Estado Democratico

de Direito com importantes reflexos na realidade social brasileira.

Palavras-chave: medidas cautelares; efetividade; justica penal

1INTRODUCAO

A Lei 12.403/11, que entrou em vigor no dia 05 de Julho de 2011, modificou
substancialmente o Codigo de Processo Penal Brasileiro, alterando dispositivos relativos a
prisdo, medidas cautelares e liberdade.

Dentre as principais inovagdes trazidas pela Lei estdo as medidas cautelares diversas
da prisdo, elencadas no art.319, que correspondem a monitoracdo eletrdnica, recolhimento
domiciliar noturno, comparecimento periédico em juizo, dentre outras; antes restritas aos
extremos da prisdo e da liberdade provisoria.

Tais medidas objetivam evitar o encarceramento do agente antes do trénsito em
julgado da sentenca penal condenatoria e foram criadas com a finalidade de modernizar a
legislagdo processual penal atinente & matéria, adequando-a a Constituicdo Federal,
principalmente no que diz respeito ao principio da presuncdo de inocéncia, até entdo
afrontado pela realidade sécio-juridica de banalizacdo da prisdo cautelar caracterizadora do
Estado Penal em que se tornou o pais.



Nesse contexto, as referidas medidas constituem-se verdadeiros instrumentos de
politica criminal haja vista, se alcancarem sua efetividade, acarretardo consideravel redugdo
no namero de prisioneiros, aliviando o sistema penitenciario sobrecarregado por presos
provisorios.

Entretanto, tanto a midia quanto a populacdo ndo recepcionaram a alteracéo
legislativa de bom grado. Além de rechacarem a idéia da liberag&o de presos provisorios para
responderem seus respectivos processos em liberdade, argumentaram que o Estado néo dispde
do aparelhamento necessario a fiscalizacdo da execucdo das medidas que, se precéria,
terminara por ensejar a inocuidade das mesmas e, portanto, a concretizacdo da impunidade.

Ante 0 exposto, constata-se a suma importancia do estudo acerca do papel das
medidas cautelares na efetividade da justica penal, ja que as medidas sdo juridicamente mais
do que necessarias, porém sua viabilidade pratica é duvidosa e sua execucdo, se realizada de
modo precario, pode efetivamente gerar uma realidade de impunidade.

O tema é ensejador de polémica nacional e é imperioso o debate consciente ao seu
respeito tanto para esclarecimento da sociedade quanto para provocar solucbes que sO
emergirdo em meio ao exame exaustivo da matéria.

Este artigo, desprovido, todavia, da ingénua pretensdo de exaurir a cognigdo acerca
do tema, prople-se ao estudo, através do método hipotético-dedutivo aplicado a revisdo
bibliografica em geral, da relacdo das medidas cautelares diversas da prisdo com a efetividade
da justica penal, de forma sistematizada, abordando o contexto sdcio-juridico de surgimento
das medidas; seu conceito, espécies, procedimento de aplicacdo e efeitos; e a partir dai, sua

contribuicdo para a efetividade da justiga penal.

2 AS MEDIDAS CAUTELARES E O PROCESSO PENAL

O Direito Processual tem por finalidade precipua a concretizagdo do direito material.
Nas licdes de um dos mais notaveis processualistas latino-americanos, Hernando Devis

Echandia, aquele pode ser definido da seguinte forma:

(...)o ramo do Direito que estuda o conjunto de normas e principios que regulam a
funcgdo jurisdicional do Estado em todos 0s seus aspectos e que, portanto, fixam o
procedimento que se ha de seguir para obter a atuagdo do direito positivo nos casos
concretos(...)(apud Camara, 2009, p.03).

Nesse sentido, o Direito Processual possui principios e regramento proprios que nao

se confundem com as normas de direito material que regem as relagcfes juridicas. Devendo,



entretanto, a estas amoldar- se, na medida em que se caracteriza como instrumento para
concretizacao destas normas.

O Direito Processual Penal tem como foco, entdo, viabilizar a concretizacdo das
normas do Direito Penal e, por conseguinte, o jus puniendi- direito/dever de punir do Estado.
Lida diretamente, portanto, com os bens juridicos mais essenciais a sociedade e ao ser
humano, como por exemplo a liberdade.

Nesse diapasdo, tratando-se 0 processo de “instrumento” essencial a consecucdo da
prestacdo jurisdicional, o Direito Processual Civil, com vistas a assegurar e garantir a
efetividade do processo, lancou mao do chamado processo cautelar.

Ja no Direito Processual penal, que até a vigéncia da Lei 12.403/11 ndo havia tratado
especificadamente sobre o instituto, ndo ha um procedimento cautelar ou um direito de agédo
cautelar especificos, mas somente as chamadas medidas cautelares.

As medidas cautelares sdo, por sua vez, instrumentos do processo que objetivam
garantir o regular desenvolvimento do proprio processo e a eficicia da justica penal. A esse
respeito, Luis Flavio Gomes (2011, p.33):

As medidas cautelares ndo possuem um fim em si mesmas. N&o sdo penas. Elas
existem para assegurar a aplicacéo da lei penal ou a eficacia do processo penal ou da

investigacdo ou para evitar novas infraces penais. O processo penal serve para a
tutela da liberdade assim como para a efetivacéo do direito de punir do Estado.

Antes do advento da referida Lei, nos termos da doutrina processual penal
dominante, s6 dispunhamos do entdo sistema binario ou bipolar das cautelas. Ou seja, apenas
duas espécies de medidas cautelares, quais eram: as prisdes provisorias expedidas antes do
transito em julgado e a liberdade proviséria, conforme infere-se do que segue:

Durante anos e anos, nosso sistema processual penal ofereceu ao magistrado apenas
duas opgdes de medidas cautelares de natureza pessoal: prisdo cautelar ou liberdade
proviséria(...). Tem-se o que a doutrina denominava de bipolaridade cautelar do
sistema brasileiro. Significa dizer que, no sistema originalmente previsto no CPP, ou
0 acusado respondia ao processo com total privacdo de liberdade, permanecendo

preso cautelarmente, ou entdo lhe era deferido direito & liberdade provisoria(...)
(LIMA, apud Almeida, 2011, p. 36).

A novel legislacdo, que inaugurou, com sua vigéncia, o sistema multicautelar no
Processo Penal, elencando verdadeiro rol de medidas cautelares a disposicdo do magistrado,
no art. 319 do CPP*; faz parte de um processo de reforma empreendido no direito processual

penal patrio, a ser explicitado adiante.

1 Vide p. 16.



3 CONTEXTUALIZACAO DA REFORMA DO CPP

A vigéncia do Cddigo Processual Penal do Brasil teve inicio em 1942, em pleno
Estado-Novo, sob a égide da Constituicdo de 1937. Elaborado sob forte influéncia do regime
fascista italiano, estava longe de apresentar em seu bojo concepg¢des caracteristicas do atual

Estado Democratico de Direito.

Tratava-se de periodo de excecdo ao Estado de Direito, conforme infere-se do
preambulo da entdo Constituicdo e da Exposicdo de Motivos do referido Caodigo,

respectivamente.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA DOS ESTADOS UNIDOS DO BRASIL, (...)
ATENDENDO ao estado de apreensdo criado no pais pela infiltragdo comunista,
que se torna dia a dia mais extensa e mais profunda, exigindo remédios, de carater
radical e permanente;(...);

De par com a necessidade de coordenacdo sistematica das regras do processo penal
num Caédigo Unico para todo o Brasil, impunha-se 0 seu ajustamento ao objetivo de
maior eficiéncia e energia da acdo repressiva do Estado contra os que delingliem. As
nossas vigentes leis de processo penal asseguram aos réus, ainda que colhidos em
flagrante ou confundidos pela evidencia das provas, um tdo extenso catalogo de
garantias e favores, que a repressdo 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. N&o se pode continuar a contemporizar com pseudodireitos individuais em
prejuizo do bem comum.?

Superado o estado de exce¢cdo em meados da década de 80, entretanto, a democracia
nascente haveria de impor a reconstitucionalizacdo do Brasil — o0 que aconteceu com a
promulgacédo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Junto com a nova constitucionalizacdo, tinha de haver, obviamente, uma adequacéo
das normas infraconstitucionais, ai incluso o Cddigo de Processo Penal, a Carta Maior e aos
tratados e convencdes internacionais assinados pelo Brasil. Com essa mesma preocupacao, o
Projeto de Lei n° 156 de 2009, dispds da seguinte forma, quando da Exposicdo de Motivos do
Novo CPP*:

A incompatibilidade entre os modelos normativos do citado Decreto-lei n. 3.689, de
1941 e da Constituicdo de 1988 é manifesta e inquestiondvel. E essencial. A

? Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em: http://www.soleis.com.br/ebooks/Constituicoes2-
1.htm. Acesso em: 21/05/2012.

> LEI DE INTRODUCAO AO CODIGO DE PROCESSO PENAL DECRETO-LEI N° 3.931, DE 11 DE
DEZEMBRO DE 1941.

Disponivel em:  http://advonline.info/vademecum/2008/HTMS/PDFS/DECRETOSLEI/DL 3931 1941.PDF.
Acesso em: 22/05/2012.

* Exposicdo de motivos do novo cpp. Disponivel em: http://www.senado.gov.br/novocpp. Acesso em:
18/05/2012
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http://www.soleis.com.br/ebooks/Constituicoes2-1.htm
http://advonline.info/vademecum/2008/HTMS/PDFS/DECRETOSLEI/DL3931_1941.PDF
http://www.senado.gov.br/novocpp

configuracéo politica do Brasil de 1940 apontava em dire¢do totalmente oposta ao
cenario das liberdades publicas abrigadas no atual texto constitucional. E isso, em
processo penal, ndo s6 ndo é pouco, como também pode ser tudo.

Tendo em vista tamanha discrepancia entre os sentimentos, ideologias, valores e
contextos socio-politicos ensejadores do Codigo de Processo Penal de 1941 e da Constituicdo
de 88, e entre seus proprios conteudos, fez-se imprescindivel a reforma do direito processual
penal, se possivel no todo.

Isto ndo aconteceu. Diferentemente da maioria dos paises latino-americanos, e de
paises como Italia e Portugal, que empreenderam reformas globais em suas estruturas
processuais, adequando-as aos seus respectivos ditames constitucionais e a nova ordem
politica do Estado de Direito; o Brasil optou por alteracdes fragmentadas na sua legislacéo
processual penal, fazendo "uma opcdo técnico-politica pelas reformas segmentadas, cujas
supostas virtudes sdo sobejamente suplantadas por suas deficiéncias estruturais” (CHOUKR,
2011, p. 15)

Dessa forma, ao longo do tempo, foram sendo empreendidas alteracfes pontuais no
Codigo de Processo Penal, com vistas a sua atualizacdo. Observa-se que, de forma
imprudente, muitas dessas alteragdes terminaram por ser ensejadas pelo clamor popular, pela
midia e, consequentemente, por politicas que visavam promover o governo; a verdadeira
revelia das garantias constitucionais.

Junte-se, entdo, tais alteracdes normativas pontuais a um codigo de processo penal
fortemente influenciado pelo fascismo italiano e, ainda por demais retrogrado, ao contexto
social de medo e inseguranca, decorrente de alarmantes indices de violéncia que ainda séo
potencializados pela midia; configurado estava o chamado sistema emergencial, que até hoje
vigora.

Fauzi Hassam Choukr (2011, p.21), Luiz Flavio Gomes (2006, p.01)° e Leonardo
Sica (2002, p.87) apontam as seguintes normas como exemplos da materializagdo desse

“sistema” de repressdo emergencial:

MP n. 8.072/1990 e Lei prisdo temporaria
n. 7.960/1989

Leis n. 8.072/1990, crimes hediondos
8.930/1994 e 9.695/1998

®  Legislagdo  Penal Emergencial e seus Limites  Constitucionais. Disponivel  em:

http://www.Ifg.com.br/public_html/article.php?story=20060327170811149&query=home. Acesso em:
14/05/2012.



http://www.lfg.com.br/public_html/article.php?story=20060327170811149&query=home

Lei n. 9.034/1995 crime organizado

Lein. 9.271/1996 lavagem de dinheiro

Lei 9.613/1998 apreensdo de bens de origem ilicita

Lein. 9.807/1999 colaboragdo com a justica e programa de

protecdo a vitima e testemunhas

Lein. 10.217/2001 interceptacbes ambientais e agentes
infiltrados — alterou os arts. 1° e 2° da Lei n.
9.034/1995

Lei n. 10.300/2001 Minas terrestres antipessoais

Lei n. 10.446/2002 autoriza intervencdo da Policia Federal

em investigagdo em curso em qualquer Estado

Lei n. 10.792/2003 criou o regime disciplinar diferenciado de

execucdo penal

O sistema emergencial penal caracteriza-se, pois, pela promocdo do sistema penal
como politica de governo. E inflacionado o ordenamento penal para resolucio de qualquer
conflito, quando deveria ser extrema ratio. Isto €, o legislador, diante de uma populacdo
amedrontada, ansiosa por punicdo, devido a um fato criminoso geralmente explorado pela
midia de forma, inclusive, sensacionalista; elabora norma repressiva emergencial, avido por
dar uma pronta resposta a sociedade, no sentido de que “as coisas estdo sob controle” e “tem-
se de volta o status quo ante”.

Para melhor visualizacdo, utilizar-se-4 o exemplo da Lei 10.300 de outubro de 2001
(minas terrestres antipessoais), a qual Leonardo Sica (2002, p. 87) caracteriza como
“histericamente sensivel ao ‘crescimento da criminalidade advindo com o terrorismo global’ .
Naquele mesmo ano de 2001, em 11 de setembro, deu-se 0 que se pode chamar de auge do
terrorismo com o0s atentados as torres gémeas do World Trade Center, em Nova York, que
tiveram repercussao global. Ainda a esse respeito:

Trata-se de criminalizagdo de mais uma conduta que, por si sO, ndo encontra
nenhuma ressonancia em nossa sociedade. Nao temos casos de terrorismo em nosso
territério. E a satisfacdo brasileira ao governo americano em um verdadeiro caso de
vassalagem e de obediéncia do colonizado ao colonizador. Se a desculpa for a
Convencao sobre a Proibicdo do Uso, Armazenamento, Producdo e Transferéncia de

Minas Antipessoal e sobre sua Destruicdo devemos lembrar que o Brasil também é
signatario da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e do Pacto Internacional
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sobre Direitos Civis e Politicos e suas regras passam longe do cotidiano do brasileiro
(RANGEL, 2002, s/p)®.

Uma vez nesse sistema, € recorrente a edicdo de normas de cunho emergencial que
ignoram os preceitos constitucionais e, pior, ha a supressao das garantias constitucionais
fundamentais. A propria populacdo passa a enxergar as garantias constitucionais como rigidas
demais e facilitadoras da impunidade, levando a coisificacdo do homem. Isso gera o abandono
do nucleo principiolégico do Direito Penal e do Estado de Direito, através do qual ha
exaltacdo da vertente do Direito Penal que visa assegurar o jus puniendi estatal, em
detrimento da que visa frenar este direito/dever do Estado perante as garantias fundamentais,
vertente igualmente importante.

H4, portanto, um retrocesso, uma involu¢do do ordenamento processual penal que,
nas palavras de Francesco Carnelutti (2010, p. 13) “é o termometro da civilidade.” E, ainda
segundo ele (Ibidem p.13), “pode haver uma forma mais expressiva de incivilidade do que
considerar uma pessoa como uma coisa?”. Nesse mesmo sentido, preleciona o Egrégio

Supremo Tribunal Federal (STF):

A boa aplicagdo dos direitos fundamentais de carater processual, principalmente a
protecdo judicial efetiva, permite distinguir o Estado de Direito do Estado Policial.
O prestigio desses direitos configura também elemento essencial de realizacdo do
principio da dignidade humana na ordem juridica, impedindo que o homem seja
convertido em objeto dos processos estatais (STF — 22 Turma — HC n.
91.386/BA. — Rel. Min. Gilmar Mendes — j. 19.02.2008 — Dje. 16.05.2008).

As consequéncias dessa ordem emergencial sdo, portanto, demasiadamente
perigosas. Até porque, como ensina Fauzi Hassan Choukr (2011, p. 21) “a emergéncia
repressiva infiltra-se no seio cultural da normalidade”, consubstanciando uma cultura de pena
e, mais grave, de prisdo, que se distancia do principio da proporcionalidade e instaura
realidades como a do Brasil: execucdo antecipada da pena e superlotagdo de presidios sem
nenhum sinal de decréscimo da violéncia; um Estado Penal’.

A superlotacdo dos presidios brasileiros é veiculada diuturnamente pela midia

juntamente com o desrespeito, na verdade, afronta direta ao direito constitucional a dignidade

® O Clone da Inquisicdo Terrorista. Disponivel em: http:/jusvi.com/artigos/1319. Acesso em: 10/05/2012.

" Expressdo cunhada por Loic Wacquant, na sua obra: Prisdes da miséria. Seu significado é basicamente o
seguinte: Ha a diminuicdo do chamado estado social para assegurar o desenvolvimento econdmico e, para conter
suas consequéncias nefastas (aumento da desigualdade social, da criminalidade e da violéncia e a superlotacéo
carceraria), amplia-se o estado penal. Obra disponivel em: http://pt.scribd.com/doc/63016220/Prisoes-da-
Miseria-Loic-Wacquant. Acesso em: 02/05/2012.



http://jusvi.com/artigos/1319
http://pt.scribd.com/doc/63016220/Prisoes-da-Miseria-Loic-Wacquant
http://pt.scribd.com/doc/63016220/Prisoes-da-Miseria-Loic-Wacquant
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da pessoa humana dos presos, que sdo submetidos a um tratamento degradante que abrange o
verdadeiro amontoamento dos prisioneiros em situacdes de extremo frio ou calor, alimentagédo
paupérrima, caréncia total de higiene e condicdes sanitarias humilhantes, a propria
promiscuidade com companheiros ndo desejados e violéncia sexual, a privacdo do sono por
falta de espaco para dormir, dentre outras barbaries.

Se estas condigOes ja& configuram uma exacerbacdo cruel, desumana e funesta da
pena aplicada aos julgados culpados, que deveria ser estritamente privativa da liberdade,
imagine-se o qudo infame e aviltante é aplica-las aos que sdo presumidamente inocentes,
presos em sede de prisdo temporaria. Mas, ainda assim, infelizmente, banalizou-se, no Brasil,
0 instituto da prisdo temporaria, e essa € uma das razbes do abarrotamento no sistema
penitenciario nacional.

A titulo de ilustracdo, segundo dados do DEPEN - Departamento Penitenciario
Nacional -, em dezembro de 2011 o Brasil contava com uma populacéo carceraria de mais de
500.000 presos, meio milh&o de pessoas, e, desse total, 43% eram presos provisorios®. N&o
bastasse isso, quando analisada essa estatistica conjuntamente com os dados do ano de 1990,
o0 resultado é assustador. Em 1990, a populacdo carceraria contabilizava aproximadamente
90.000 presos, dos quais, somente 18% eram provisérios (GOMES, 2011, p. 28). A realidade
que esses numeros denotam é a seguinte: entre 1990 e 2011, a populagao carceraria aumentou
cerca de 500% (5x), enquanto 0 nimero de presos provisdrios aumentou, numa aparente
progressao geométrica, em cerca de 1.340% (13x), no mesmo periodo.

Quanto a relacdo das novas medidas cautelares com essa realidade, Luiz Flavio
Gomes (2011, p.29) conclui:

Para contornar o problema prisional decorrente do excesso de prisioneiros, ndo basta
apenas apostar nas penas e medidas alternativas a prisdo, que sdo aplicadas no
momento da condenagdo definitiva. O cendrio nacional exigia (urgentemente)

medidas que possibilitassem alternativas também a prisdo cautelar, ja que esta é a
principal responsavel pela superlotagdo carceraria.

Assim, resta evidente o escopo de politica criminal das medidas cautelares, posto
que, tém o reflexo social de reduzir a populagéo carceraria do pais e, principalmente, de frenar
o alarmante crescimento do numero de presos cujo aprisionamento decorre de prisdo

provisoria.

®Dados disponiveis em:
http://portal.mj.gov.br/depen/data/Pages/MID574E9CEITEMIDC37B2AE94C6840068B1624D28407509CPTB
RIE.htm. Acesso em: 20/05/2012.



http://portal.mj.gov.br/depen/data/Pages/MJD574E9CEITEMIDC37B2AE94C6840068B1624D28407509CPTBRIE.htm
http://portal.mj.gov.br/depen/data/Pages/MJD574E9CEITEMIDC37B2AE94C6840068B1624D28407509CPTBRIE.htm
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4 A REFORMA DO CPP EM SEDE DE CAUTELARIZACAO PROCESSUAL

No interesse de ndo contribuir com a concretizagdo do contexto de sistema
emergencial no qual estamos inseridos, ao longo do tempo, foram sendo empreendidas
modificacdes benéficas ao ordenamento penal. E, apesar das mesmas ndo terem logrado o
objetivo mediato de impedir a configuracdo de um Estado Penal, contribuiram para a
evolucdo tanto do ordenamento quanto do proprio pensamento processual. Isto restara
evidenciado apds a sistematizacdo da evolucdo do pensamento e da legislacdo atinente a
cautelarizacdo do processo penal, a ser especificamente tratada neste trabalho que, com a
devida vénia, ater-se-a a evolucdo apenas desta tematica, para ndo perder-se do seu foco de
estudo.

O direito brasileiro ja ha muito tempo busca implementar mecanismos alternativos
a prisdo cautelar. Como exemplo, pode-se citar o Decreto-Lei n. 201 de 1967 (crimes de
responsabilidade de prefeito), que obriga o juiz a manifestar-se, obrigatdria e motivadamente,
sobre a prisdo preventiva do prefeito e sobre o seu afastamento do exercicio do cargo durante
a instrucdo criminal, conforme o caso.

Em se tratando de reformas globais, no Projeto Frederico Marques, Projeto de Lei n.
633 de 1975, havia o titulo “Das providéncias cautelares” no qual eram elencadas medidas
alternativas a constricdo de liberdade, quais eram: a) medida de seguranca provisoria; b)
inabilitacdes provisorias; e c¢) restricBes processuais. O Projeto de Lei n. 1.655 de 1981,
instituido ainda no governo do entdo presidente Ernesto Geisel, também sugeria medidas
liberatorias. O proximo projeto a almejar a reforma global do Codigo de Processo Penal é o
Projeto de Lei n. 156 de 2009 que esta atualmente em tramite no senado federal®.

No que tange as reformas setoriais, na década de 1990, nos trabalhos da comissdo
presidida pelo entdo Ministro Séalvio de Figueiredo Teixeira (Portaria n. 03 de 10.06.92), hd a
proposta de possibilitar a substituicdo da prisdo preventiva por medidas restritivas de

10
I

liberdade que ndo correspondam ao recolhimento prisional . A proxima iniciativa de reforma

’Anteprojeto de Reforma do Cédigo de Processo Penal. Disponivel em
http://www2.senado.gov.br/bdsf/bitstream/id/182956/2/Anteprojeto_de Reforma do CPP.pdf.  Acesso  em:
04/05/2012.

9 DOU, 30 de Junho de 1993, Secdo I, pagina 8.805. paginacdo do jornal: 13 de 137.

Anteprojeto de lei n.

SECAO |

MEDIDAS RESTRITIVAS DE LIBERDADE

Art. 319. [...] o juiz impora medidas restritivas de liberdade consistentes

em:

| — apresentacdo semanal em local determinado;

Il — proibicdo de ausentar-se da-comarca por mais de oito

dias, ou do Pais, sem autorizacdo judicial.



http://www2.senado.gov.br/bdsf/bitstream/id/182956/2/Anteprojeto_de_Reforma_do_CPP.pdf
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setorial nesse sentido ja foi a da comissdo presidida por Ada Pellegrini Grinover que deu
origem a Lei 12.403/2011.

No que concerne as reformas pontuais, sdo mais recorrentes os dispositivos atinentes
a matéria cautelar. A Lei 9.099/1995 (Juizados Especiais Civeis e Criminais), em seu artigo
89 prevé a possibilidade da suspenséo do processo, submetendo o acusado ao cumprimento de

um periodo de prova, sob certas condicdes:

Art. 89. (...)

| - reparagdo do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo;

Il - proibicdo de freqlientar determinados lugares;

I11 - proibigdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizacéo do Juiz;

IV - comparecimento pessoal e obrigatério a juizo, mensalmente, para informar e
justificar suas atividades.(...)

A Lei 9.503/1997 (Codigo de Transito Brasileiro) também denota em seu bojo a
possibilidade de aplicacdo de medidas cautelares, como a suspensdo da permissédo ou da
habilitacdo para dirigir veiculo automotor. Ja a Lei 9.605/1998 (Crimes Ambientais) prevé,
em seu art.13, o recolhimento domiciliar'!, embora ndo em sede de medida cautelar, e sim
como pena definitiva.

A recente Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) enuncia as chamadas medidas
protetivas de urgéncia, as quais abrangem as proibi¢cdes do agressor entrar em contato com a

vitima e de frequentar determinados lugares.

Art. 22. (...) as seguintes medidas protetivas de urgéncia, entre outras:

| - suspensdo da posse ou restricdo do porte de armas, com comunicagdo ao 6rgéo
competente, nos termos da Lei n° 10.826, de 22 de dezembro de 2003;

Il - afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida;

I11 - proibigdo de determinadas condutas, entre as quais:

a) aproximacdo da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando o limite
minimo de distancia entre estes e 0 agressor;

b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio de
comunicacao;

c) freqlientacdo de determinados lugares a fim de preservar a integridade fisica e
psicoldgica da ofendida;

[-]

SECAO II

MEDIDAS RESTRITIVAS DE OUTROS DIREITOS

Art. 320. [...] o juiz imporé também, observado o disposto no artigo anterior, as seguintes medidas:

| - afastamento do exercicio de fungdo publica;

Il - impedimento de participacdo em Licitacdo Publica;

111 - impedimento para contratagdo com a Administragdo direta ou indireta.

Disponivel em
http://www.in.gov.br/visualiza/index.jsp?data=30/06/1993&jornal=1&pagina=13&total Arquivos=137Secdo  |.
Acesso em: 10/05/2012

L Art. 13 da Lei 9.605/98 - O recolhimento domiciliar baseia-se na autodisciplina e senso de responsabilidade
do condenado, que devera, sem vigilancia, trabalhar, freqientar curso ou exercer atividade autorizada,
permanecendo recolhido nos dias e horarios de folga em residéncia ou em qualquer local destinado a sua
moradia habitual, conforme estabelecido na sentenca condenatoria. (Negrito nosso)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.826.htm
http://www.in.gov.br/visualiza/index.jsp?data=30/06/1993&jornal=1&pagina=13&totalArquivos=137Seção%20I
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IV - restricdo ou suspensdo de visitas aos dependentes menores, ouvida a equipe de
atendimento multidisciplinar ou servico similar;
V - prestacdo de alimentos provisionais ou provisérios.

Observa-se, assim, que as medidas cautelares, ja ha muito tempo, fazem parte do
ordenamento processual penal e que, portanto, sua positivacdo na Lei 12.403/2011 é o

desfecho de uma tendéncia normativa®?.
5 AS MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO NA LEI 12.403/2011

Através da Portaria n. 61, de 20 de Janeiro de 2000, o entdo Ministro da Justica José
Carlos Dias constituiu uma comissé@o de Juristas do Instituto Brasileiro de Direito Processual,
presidida por Ada Pellegrini Grinover, para apresentar propostas visando a reforma do Cédigo
Processual Penal Brasileiro.

Dentre os anteprojetos apresentados pela Comissdo, estava o entitulado “Prisdo,
medidas cautelares e liberdade” que visava sistematizar e atualizar o tratamento dos
respectivos institutos, e que, mais tarde, deu origem ao Projeto de Lei n. 4.208 de 2001 e,
consequentemente a Lei 12.403/2011.

Nesse diapasdo, as principais alteracdes projetadas pela reforma no que se refere as
medidas cautelares, nas palavras da propria presidente da Comissdo Ada Pellegrini Grinover

(s/d, p.05)*3, consistem em:

a) o tratamento sistematico e estruturado das medidas cautelares e da liberdade
proviséria; b) o aumento do rol das medidas cautelares, antes centradas
essencialmente na prisdo preventiva e na liberdade proviséria sem fianca; (...) €) a
impossibilidade de, antes de sentenca condenatéria transitada em julgado, ocorrer
prisdo que ndo seja de natureza cautelar(...).

Em 04 de Julho de 2011 entrou em vigor a Lei 12.403, ou a nova Lei de Pris6es
como ficou conhecida. Dentre as importantes alteracbes veiculadas, destaca-se o disposto

acerca da prisdo preventiva, que passou a ser medida cautelar excepcional, aplicavel apenas

2Quanto ao contexto internacional, na década de 1980, quando do Congresso sobre Prevencdo do Crime e
Tratamento do Delinquente, realizado em Caracas, Venezuela, a Organizacdo das Nacfes Unidas ja
recomendava a utilizacdo de medidas alternativas a prisdo provisoria.

Adiante, a ONU adotou, na sua Resolugdo n. 45/110 de 14 de dezembro de 1990, as chamadas Regras de Toquio
- regras minimas para a elaboracdo de medidas ndo privativas de liberdade — que deveriam orientar a
interpretagdo do art. 9°, n. 3, do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos determinando que “a
detencdo prisional de pessoas aguardando julgamento ndo deve ser regra geral, mas a sua libertacdo pode ser
subordinada a garantir que assegurem a presenca do interessado no julgamento” (CHOUKR, 2011, p. 104).

13 A Reforma do Cadigo de Processo Penal. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/13200-13201-1-PB.pdf. Acesso em: 16/12/2011.



http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/13200-13201-1-PB.pdf
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quando outras cautelares forem insuficientes ou de impossivel aplica¢do, conforme infere-se

do inciso Il do artigo 310, abaixo transcrito.

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

| - relaxar a prisdo ilegal; ou

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

111 - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca.

(...) (Negrito nosso)

A referida Lei ainda ressaltou o carater cautelar de toda prisdo anterior ao transito em
julgado da sentenca condenat6ria com a revogacdo dos artigos 393 e 595, ambos do CPP,
claramente com o objetivo de evidenciar a vedacdo a execugdo antecipada da sentenca penal
que, por sua vez, apesar de fazer parte da realidade social brasileira, ndo se coaduna com 0s
principios da Constituicdo e do Estado Democratico de Direito™.

A Lei inovou principalmente com o que disp6s em seu art. 319, o qual foi acrescido

de nove medidas cautelares diversas da prisao.

Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da prisdo:

| - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condicdes 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 infragdes;

Il - proibicio 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 investigacao 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 fungdo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para a pratica
de infracGes penais;

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

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

IX - monitoracdo eletronica.”

14 Essa vedagdo, por sua vez, tomou forma no contexto juridico patrio através do STF que em fevereiro de 2009,
guando do julgamento do Habeas Corpus n. 84.078, permitiu que um réu ja condenado a pena de recluséo
recorresse, em liberdade, da decisdo aos tribunais superiores, assentando o fim da execugdo provisoria da pena.
Nesse sentido, em novembro de 2009, o ministro do STF Joaquim Barbosa, quando do julgamento do HC n.
92.852: “(...)segundo a atual orientacdo do Plenario do STF, até o transito em julgado da condenagéo, s6 ha
espago para a prisdo de natureza cautelar(...)” (GOMES, 2011, p.40).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art310
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art319
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Dessa forma, fica evidente o carater de desprisionizacdo da Lei e o respeito do
legislador ao principio da proporcionalidade, haja vista a instituicdo das medidas cautelares
supracitadas como um meio-termo, uma escala progressiva de intensidade das obrigacdes a
serem cumpridas, entre a liberdade provisoria total e a priséo, restricdo completa da liberdade.
A regra é a liberdade total, cabendo ao juiz, quando necessario, aplicar medida cautelar ao
imputado.

A constatacdo da medida cautelar mais adequada para a aplicacdo ao caso ficard a
cargo do juiz, a quem competira, mediante um juizo de necessidade e adequacdo, aferir as
necessidades inerentes ao resguardo dos direitos da vitima, como a integridade fisica; do
acusado, seus direitos fundamentais e, principalmente, a presunc¢ao de inocéncia a que faz jus;
e da sociedade, a efetividade do processo.

Para sua aplicacdo é necessario primeiramente que estejam presentes 0s seguintes
requisitos: a) fumus comissi delicti, consiste na fumaca do cometimento de um fato punivel
que abrange a prova da existéncia desse fato e indicios suficientes de autoria; e b) periculum
libertatis, ou seja, a liberdade sem restricbes do indiciado configura risco concreto a bem
juridico de outrem.

Posteriormente, o juiz deve demonstrar a incidéncia de pelo menos uma das
finalidades da medida cautelar processual, elencadas no inciso I do art. 282 do CPP, no caso
concreto; ou seja, que a medida a ser adotada é necessaria para a aplicacdo da lei penal, para a
investigacdo ou a instrucdo criminal e para evitar a pratica de novas infragdes penais — esta
Ultima somente nos casos expressamente previstos.

Assim, e em respeito ao principio constitucional da motivacao das decisdes judiciais,
quando de sua decisdo, o juiz deve fundamentar, conforme ensina Luiz Flavio Gomes (2001,
p.49), a situacdo fatica justificadora da medida cautelar, a sua base juridica e a sua imperiosa
necessidade.

Dessa forma, restara preservado o controle de legalidade e razoabilidade da decisao,
evitando-se a aplicacdo arbitraria do direito; e o respeito a presuncdo de inocéncia, ja que
explicitada a concreta necessidade da restricdo de liberdade oriunda da medida cautelar por
meio de decisio devidamente fundamentada®®.

As medidas acautelatorias, de acordo com o disposto no art. 282, 8§1°, podem ser

aplicadas isolada ou cumulativamente, a depender da necessidade do caso concreto. Tém

5 De acordo com o STF, a gravidade da infracéo, apenas, ndo é suficiente para demonstrar a necessidade da
aplicag@o de medida cautelar. “Mesmo que se trate de crime hediondo, ainda assim, ndo ¢ a gravidade abstrata da
infraclo que autoriza a prisdo cautelar.” (STF — 22 Turma - HC 100.959-TO — Rel. Min. Celso Antonio Bandeira
Mello —j. 08.10.09 — Dje. 15.10.09).
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cabimento tanto na auséncia da prisdo em flagrante — o que ndo acontecia antes da reforma
legislativa - quanto em substituicdo a esta. Nos termos do artigo 282, §2°, elas podem ser
impostas independentemente de prévia prisdo em flagrante e, portanto, tanto na fase de
investigacdo quanto na do processo. Tem-se, entdo, nesse quesito, uma ampliacdo da
abrangéncia do poder interventor do estado no status libertatis do individuo que, ndo mais se
restringe a exigéncia de que o acusado tenha sido submetido a prisdo em flagrante.

A respeito da abrangéncia da aplicacdo das medidas cautelares, infere-se do art.283,
81° - manifestagdo legal do principio da homogeneidade das medidas cautelares a ser
explicitado oportunamente - que estas ndo poderdo ser impostas quando a infracdo ndo for
cominada pena privativa de liberdade, bem como em se tratando de crime para o qual seja
cabivel a transacao penal ou ainda, nos casos de suspensdo condicional do processo.

No que concerne a aplicagdo das medidas na fase investigatdria, em consonancia
com o sistema acusatorio adotado pelo ordenamento processual penal vigente, o juiz sé
podera decreta-la mediante requerimento das partes, ndao Ihe sendo facultado agir de oficio, no
intuito de preservar sua imparcialidade.

Assim é que, Luigi Ferrajoli, citado por Luiz Flavio Gomes (2011, p.66), define
como acusatdrio todo sistema processual que trata o juiz como sujeito passivo rigidamente
separado das partes e 0 processo como uma iniciativa da acusacdo, a quem incumbe provar o
alegado, assegurando-se o contraditério.

E é em respeito ao principio do contraditorio e da ampla defesa que o art. 282, em
seu §3° estabeleceu que “Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da
medida, o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinard a intimacdo da parte
contraria, acompanhada de cdpia do requerimento e das pecas necessarias, permanecendo 0s
autos em juizo.”

Ainda no que diz respeito a procedimento, fundamenta o principio da efetividade das
medidas cautelares o 84° do art. 282, ao determinar que, 0 juiz, no caso de descumprimento de
medida cautelar aplicada, podera substituir a mesma, impor outra em cumulacdo, ou, em
ultimo caso, decretar a prisao.

Assim tem, o juiz, fundamento juridico para ndo permitir, em qualquer hipétese, a
permanéncia de fatidica desobediéncia a medida cautelar imposta que, quando da ocasiao,
resta inocua.

Outra possibilidade de atuacdo do juiz mediante alteracdo da situacdo fatica a que

esta vinculada medida cautelar € a enunciada no §5° do art. 282, que lhe autoriza revogar ou
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substituir a medida cautelar imposta, quando verificar a falta de motivo para que subsista, ou
ainda decreta-la novamente caso sobrevenham razdes que a justifiquem.

Impende ressaltar que, nesse sentido, uma vez constatado o desaparecimento da
situacdo fatica ensejadora da medida cautelar, deve o juiz revoga-la sob pena da mesma
tornar-se ilegal e inconstitucional.

Em sintese, quando da decretagdo de medida cautelar, o juiz devera observar, além
das exigéncias expressas no art. 282, incisos | e 1l do CPP, as seguintes: a)o carater
instrumental das medidas cautelares, b) a presenca do fumus comissi delicti, c)a presenca do
periculum libertatis, d) os principios da presuncdo de inocéncia, da liberdade individual e da
proporcionalidade, e)a excepcionalidade da aplicacdo das medidas, f) as finalidades das
medidas cautelares, g)a motivacdo da decisdo judicial, bem como @) o principio da

homogeneidade das medidas cautelares — que sera explicitado mais adiante.

6 AS MEDIDAS CAUTELARES E OS PRINCIPIOS DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA E DA PROPORCIONALIDADE

Com o advento do pos-positivismo, é imprescindivel, quando do tratamento de
qualquer matéria juridica, o estudo dos principios que Ihe sdo correlatos. Em sede de medidas

cautelares, ndo é diferente.

Ja foi relatado que as medidas cautelares, apesar de restringirem direitos e a propria
liberdade do individuo a quem cominadas, ndo constituem violagdo ao principio da presuncéo
de inocéncia e, ao contréario, como ja visto, foram positivadas com a finalidade de fazé-lo ser
respeitado.

O principio da presuncdo de inocéncia aduz que todo ser humano acusado de um
delito é presumido inocente, tanto na fase investigatoria quanto na processual, até que, por
sentenca transitada em julgado, seja declarado culpado.

Trata-se de principio intrinseco ao Estado Democratico de Direito e sua origem
remonta a queda do absolutismo e a Revolugdo Francesa, quando em 1789, a Declaracdo dos

Direitos do Homem e do Cidaddo enunciou-o em seu artigo 9° estabelecendo que “Todo

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

| - necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou a instrucdo criminal e, nos casos
expressamente previstos, para evitar a pratica de infracdes penais;

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

(...)(Negrito nosso).
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acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispenséavel prendé-lo,
todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei.”.

Em 1948, no pos-guerra, foi a vez da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) fazer
questdo de reiterd-lo para o0 mundo, quando da edi¢do da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, dispondo que “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia, enquanto ndo se prova sua culpabilidade, de acordo com a lei e em processo
publico no qual se assegurem todas as garantias necessarias para sua defesa.”.

Atualmente séo diversos os tratados e convencles internacionais, bem como
ordenamentos juridicos de paises, que prevéem o principio também chamado de principio da
ndo-culpabilidade.

No ambito nacional, o principio é direito fundamental que vincula todos os Poderes e
estd expresso na Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 5°, inciso LVII, ipsis litteris:
“Ninguém serd considerado culpado antes do transito em julgado de sentenca penal
condenatodria”.

Nesse passo, é assente no ordenamento patrio, como ja visto, que em pendéncia de
recurso, ainda que ja prolatada sentenca ou acorddo de tribunal estadual condenatdrio,
permanece intocavel o status de inocente do réu que, s6 podera ter seu direito a liberdade
individual restringido antes do advento do transito em julgado da sentenca condenatdria se
reunir os requisitos autorizadores da aplicacdo de medida cautelar.

A uma analise prima facie, as medidas cautelares poderiam parecer ndo condizentes
com o principio da inocéncia, desrespeitosas deste por se tratarem de restricdes ao direito de ir
vir livremente do individuo. Entretanto, a presunc¢do de inocéncia nao € absoluta, tem natureza
juris tantum, de modo que, conforme ensina Eugénio Pacelli (2011, p.09), “quando houver
risco, concreto e efetivo, ao regular andamento do processo, por ato imputavel ao acusado, o
Estado podera adotar medidas tendentes a superar tais obstaculos, ainda que com o recurso a
sua inerente coercibilidade.”(grifos do autor). O Estado também poderad agir dessa forma
quando houver risco, concreto e efetivo a bens juridicos de outrem, por ato imputavel ao
acusado.

Percebe-se assim que, quando da ocorréncia dessas hipoteses, a relativizagdo da regra
da preservacdo do direito a liberdade individual é decorrente da razoabilidade e
proporcionalidade, haja vista tratar-se medida cautelar, cuja finalidade é instrumental, e ndo
de execucdo antecipada de pena, cuja finalidade é retributiva e preventiva. Ou seja, resta

preservada a presuncdo de inocéncia na medida em que néo se esta punindo o acusado.
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Com o objetivo de que, nesse contexto, ndo houvesse abusos do Estado, desrespeito a
direitos fundamentais, nem tampouco a banalizacdo das medidas cautelares é que estabeleceu-
se a imprescindibilidade de fundamentacdo do magistrado, quando da decretacéo de quaisquer
medidas cautelares, evidenciando a indispensabilidade de sua aplicacdo®’.

Igualmente importante para a elucidagcdo da matéria das medidas cautelares é o
estudo do principio da proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade ndo estd expresso na Constituicdo Federal, mas
decorre da interpretacdo sistematica desta sob a Gtica do pos-positivismo, cujas caracteristicas
remontam a protecdo e promocdo da dignidade da pessoa humana, dos direitos fundamentais e
a valorizacdo dos principios através da atribuicdo de carater normativo aos mesmos.

Coelho compreende esse principio, expressando o entendimento majoritario da

doutrina, da seguinte forma:

O principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, em esséncia, consubstancia
uma pauta de natureza axiolégica que emana diretamente das ideias de justica,
equidade, bom senso, prudéncia, moderacdo, justa medida, proibicdo de excesso,
direito justo e valores afins; precede e condiciona a positivacéo juridica, inclusive de
ambito constitucional; e, ainda, enquanto principio geral do direito, serve de regra de

interpretagdo para todo o ordenamento juridico (COELHO, apud LENZA, 2011, p.
75).

Compreende-se assim sua funcdo de controle de constitucionalidade e
convencionalidade de todas as restricbes impostas aos direitos fundamentais,
consubstanciando-se o préprio limite dessas restricdes, que devem ser proporcionais e
razoaveis.

Nesse contexto, o principio da proporcionalidade constitui-se limite ao juiz quando
da decretacdo de qualquer medida cautelar, e mais, toma forma de norte orientador do
magistrado quando dessa decisdo, posto que, além de assim ser exigido pela legislagéo e pela
Constituicdo Federal, ele tem que optar por qual(is) medida(a) cautelar(es) aplicar no caso
concreto. Os critérios orientadores dessa decisdo serdo exatamente a necessidade
(indispensabilidade) de que a medida seja aplicada; a razoabilidade, demonstrada na evidéncia
de que a medida aplicada tem o condédo de alcancar a finalidade ensejadora da restricdo; e a

7 A exigéncia de ordem judicial escrita e fundamentada para a decretacdo de medida acautelatéria encontra
guarida nos seguintes dispositivos do CPP: art. 387, art. 413 e art. 315; no art.5°, LXI, da CF; e no art.283 da Lei
12.403/11.
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proporcionalidade da medida que revela-se ap6s uma ponderacdo dos valores e bens juridicos
envolvidos no conflito.

Corolario do principio da proporcionalidade das medidas cautelares é o principio da
homogeneidade das mesmas.

Por esse principio entende-se que a restricdo imposta pela medida cautelar ndo pode
ser mais gravosa do que a pena imputada ao ilicito como resultado final do processo.

Dessa forma, quando ao final do processo ndo se vislumbra a pena privativa de
liberdade, ndo é logico, adequado, necessario € nem proporcional a aplicacdo de medida
cautelar de prisdo. Do contrario, estar-se-ia utilizando a prisdo (restricdo mais grave de
liberdade) para assegurar o regular desenvolvimento do processo e o jus puniendi estatal que,
nos casos de crimes culposos, por exemplo, ao final do processo, culminaria ao réu uma pena
alternativa — arts.43 e 44 do CP - (restricdo de gravidade muito inferior a da prisao).

Outro principio que também decorre do principio da proporcionalidade das medidas
cautelares é o da proibicdo de protecdo deficiente. Isto porque na medida em que o principio
da proporcionalidade freia o Poder estatal frente as garantias fundamentais individuais do
acusado, também cria para o Estado o dever de tutelar efetivamente o direito fundamental em
conflito, seja da vitima, da sociedade ou de ambos.

Assim, no caso das medidas cautelares, aléem da inconstitucionalidade advir de ato
desarrazoado do Estado quando lhes decreta em flagrante excesso, pode também ser
consequéncia da protecdo deficiente do Estado, quando lhes decreta de modo carente ao

cumprimento de sua finalidade, ndo sendo suficientes para tutelar o bem juridico em conflito.

7 AS MEDIDAS CAUTELARES DISTINTAS DA PRISAO E A EFETIVIDADE DA
JUSTICA PENAL

A palavra efetividade vem do latim effectivus — “o que produz, o que tem efeito”; e,
ainda, de efficere — “cumprir, obter resultados™*®. Seu significado tem um caréter axiolégico e,
portanto, € algo dificil de dimensionar. Nenhuma das defini¢cbes encontradas nos dicionarios é
realmente elucidativa, mas, aquelas oriundas da ciéncia da administragdo que englobam os

conceitos de eficiéncia e eficacia se aproximam da idéia do que seria efetividade.

8 Origem da palavra. Disponivel em: http:/origemdapalavra.com.br/pergunta/origem-do-nome-afetividade/.
Acesso em: 04/06/2012.
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Eficiéncia seria a capacidade para a obtencdo de determinado resultado; eficacia seria
a propria obtencgdo do resultado; e efetividade seria a producédo de efeitos, com qualidade, que
se projetam para além do resultado.

A efetividade da justica, entdo, esta intimamente ligada a consecugdo dos seguintes
efeitos para além do resultado alcancado pela prestacdo jurisdicional: a promogdo do bem-
estar e da paz social, bem como da igualdade de direitos, e o respeito a legalidade.

Nesse diapasdo, para que o Direito alcance sua finalidade precipua de promocao da
justica de forma efetiva, 0 mesmo se utiliza do processo. Neste ponto, a instrumentalidade do
processo revela-se, como ja visto, para a concretizacdo das normas do direito material, mas
também para a concretizagdo da justica.

O processo &, nesse quadro, um instrumento a servico da paz social.

Falar em instrumentalidade do processo, pois, ndo € falar somente nas suas ligagdes
com a lei material. O Estado € responsavel pelo bem- estar da sociedade e dos
individuos que a compdem: e, estando o bem-estar social turbado pela existéncia de
conflitos entre pessoas, ele se vale do sistema processual para, eliminando os

conflitos, devolver & sociedade a paz desejada. (CINTRA, GRINOVER e
DINAMARCO, 1998, p.26)

Dessa forma, a efetividade da justica penal esta adstrita a efetividade do Processo
Penal, que, segundo Fabio Ramazzini Bechara (2009, p.23), “consiste nos efeitos positivos
produzidos para fora do préprio processo, entendidas a transformacéo social, a manutencdo da
paz publica, o respeito as liberdades, dentre outros.”

Percebe-se assim que o suposto choque entre a efetividade do processo penal
(principio da efetividade) e a orientacdo desse processo pautada no respeito as garantias
fundamentais do individuo (principio do garantismo) é um equivoco. Na verdade, esses dois
principios sdo complementares, conforme licdo de Ada Pellegrini Grinover (s/d, p.01)*:

(...) os valores fundamentais do moderno processo penal sdo o0 garantismo e a
efetividade. Garantismo, visto tanto no prisma subjetivo dos direitos das partes, e
sobretudo da defesa, como no enfoque objetivo da tutela do justo processo e do
correto exercicio da fungdo jurisdicional. Efetividade, na visdo instrumental do
sistema processual, posto a servico dos escopos juridicos, sociais e politicos da
jurisdicéo.

Conforme ja esclarecido, as medidas cautelares diversas da prisdo configuram-se
instrumentos do processo que visam garantir sua eficacia. Mas ndo somente em razdo disso,

contribuem para a efetividade da justica penal.

19 A Reforma do Cadigo de Processo Penal. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/13200-13201-1-PB.pdf. Acesso em: 16/12/2011.
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A cautelarizagdo do processo pena,l nos termos trazidos pela Lei 12.403/11, promove
verdadeira adequacdo do direito processual penal brasileiro & Constituicdo Federal. Impende
ressaltar, entretanto, que esta adequacdo ndo é plena, até porque tarefa tdo dificil ndo poderia
ser desempenhada pela alteracdo de um unico instituto juridico. De qualquer forma, um passo
foi dado em atendimento aos preceitos do Estado Democratico de Direito.

Mas, entdo por que a novidade legislativa acarretou polémica nacional?

Como observado ao longo do texto, a configuracdo social do Brasil como um
verdadeiro estado de policia foi fomentada, caracteriza-se ou tem como consequéncia a
disseminacdo de uma cultura de prisdo, de forma que, para a sociedade, o Unico meio de
garantir a paz social é a prisdo dos delinquentes, tenham eles sido julgados culpados ou néo.
Nesse sentido, as medidas cautelares diversas da prisdo, por sua vertente descarcerizadora,
foram vistas como facilitadoras da impunidade.

O equivoco dessa concepcdo € que, a luz do estudado, a abrangéncia dessas medidas
é mais larga do que a da prisdo preventiva, importando maior intervengdo estatal no status
libertatis do individuo, s6 que de forma a respeitar a regra da prisdo cautelar como extrema
ratio da ultima ratio, que é o direito penal.

H4, todavia, uma davida pertinente quanto a causalidade da impunidade por parte da
vigéncia das medidas que pde em xeque a efetividade das mesmas, qual seja: tem, o Estado, o
aparato necessario para a execucao e fiscalizacdo do cumprimento dessas medidas? Para o
Ministro Gilson Dipp, do Superior Tribunal de Justica, “as modifica¢des sdo bem-vindas e
eram necessarias”, mas a possibilidade de uma fiscalizagdo precaria por parte do poder
judiciério constitui o grande risco das cautelares:

Duvido muito que no Brasil, com as caréncias que temos de magistrados, do
Ministério Publico (MP), de servidores do Judiciario, de policia — que j& ndo cumpre
nem seu papel primordial e ainda vai ter que fiscalizar uma série de outras medidas-,
a lei serd bem cumprida. (...) ndo adianta ter medidas boas, modernas, protetivas dos

direitos fundamentais, se ndo houver uma efetiva fiscalizacdo da aplicacdo dessas
medidas.”

De fato, a fiscalizacdo do cumprimento das medidas cautelares é requisito essencial
para a efetividade das mesmas e para a ndo configuracdo da protecdo deficiente por parte do
Estado, bem como da temida impunidade. Também é verdade que essa prestacdo estatal

demanda diversos recursos de ordem financeira, profissional e administrativa. Porém, se de

20 para especialistas nova Lei de PrisGes Cautelares é positiva, mas impde desafios de fiscalizagdo. Disponivel
em: http://www.direitolegal.org/destaque/para-especialistas-nova-lei-de-prisoes-cautelares-e-positiva-mas-
impoe-desafios-de-fiscalizacao/. Acesso em: 16/12/2011.
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um lado ha a incerteza da fiscalizacdo das medidas, por outro ha a certeza de que se esta
diante de um sistema penal falido ha tempos, o que é uma situagdo grave e emergencial. O
legislador ndo poderia ficar a mercé de uma prévia organizacgéo estatal que, todos sabem, nédo
aconteceria. Ainda mais em se tratando de sistema penal e liberdade individual.

E valido, ainda, ressaltar que n&o se esta arriscando uma suposta impunidade, posto
que, quando do ndo cumprimento de medida cautelar decretada, o principio da efetividade das
cautelares autoriza a aplicacdo de outra medida mais adequada em substituicdo ou em

cumulacdo, bem como, em ultimo caso, da priséo cautelar.
8 CONSIDERACOES FINAIS

A novidade legislativa das medidas cautelares distintas da prisdo promovem a
adequacdo, ndo s6 do Cddigo de Processo Penal, mas do sistema penal brasileiro a
Constituicao Federal, no que tange a matéria, ratificando o carater de extrema ratio da prisdo
cautelar. Fornece ao julgador, entre a prisdo cautelar e a liberdade provisoria, um meio termo
que, por sua vez, é efetivo a tutela do bem juridico em conflito ao mesmo tempo em que

garante o respeito as garantias individuais.

Em que pese tratarem-se de medidas restritivas da liberdade, os principios e
procedimentos a elas inerentes resguardam os principios constitucionais da presuncdo de
inocéncia e da proporcionalidade, que, até a vigéncia das referidas cautelares, eram aviltados
pelo estabelecimento da execucdo antecipada da pena no pais.

As medidas, ora analisadas, possuem ainda o escopo de politica criminal haja vista se
caracterizarem como mecanismos de desprisionizacdo e, portanto, terem o conddo de freiar a
assustadora multiplicacdo das prisdes provisorias, desabarrotando o sistema penitenciario
brasileiro.

Quanto a sua viabilidade pratica, é imprescindivel a fiscalizagdo de seu cumprimento
por parte do Estado, mas afasta-se a concepcdo de uma suposta facilitacdo da impunidade,
haja vista, o principio da efetividade das medidas cautelares j& tutelar as situacdes de
inocuidade de medidas aplicadas que porventura possam se revelar.

Finalmente, é perceptivel que o advento das medidas cautelares diversas da priséo e
seu regramento vem para contribuir com a efetividade da justica penal de forma significativa
ja que, impde respeito as garantias constitucionais, atualiza o Direito Processual Penal patrio,
prima pelos postulados do Estado Democratico de Direito e, ainda, abre caminhos para a

solucéo do problema da superlotacdo dos presidios brasileiros
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ABSTRACT

Article 319 of law 12.403, of the fifth of May 2011, listed nine precautionary measures other
than prison aiming, among other objectives, to prevent the early implementation of sentence.
This new law, however, was not well received by Brazilians population and media, who
argued that it is a device serving to facilitate impunity. With the purpose of determining if
these measures contribute or not to the effectiveness or the criminal justice, this article
studied, through the hypothetical-deductive method applied to the general literature review,
the socio-legal context in which these measures emerged; it's concept, species, procedure for
application and effects. The positive contribution of these measures to the effectiveness of
criminal justice was noted, considering that these measures promoted the adequacy of the
Criminal Procedure Code to the Federal Constitution and the precepts of the Democratic Rule
of Law with important reflexion to Brazilians social reality.

Key-words: precautionary measures; effectiveness; criminal justice.
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