Faculdades Integradas
Anténio Eufrasio de Toledo

Presidente Prudente-SP Intertem@s ISSN 1677-1281

SToledo

FACULDADES INTEGRADAS

“ANTONIO EUFRASIO DE TOLEDO”
FACULDADE DE DIREITO DE PRESIDENTE PRUDENTE/SP

REFORMA PROCESSUAL PENAL DE 2011, MEDIDAS
CAUTELARES E PRESUNCAO DE INOCENCIA: UM ESTUDO A LUZ
DOS VALORES CONSTITUCIONAIS

Raquel Lenconi de Aimeida

Presidente Prudente/SP
2011



FACULDADES INTEGRADAS

“ANTONIO EUFRASIO DE TOLEDO”
FACULDADE DE DIREITO DE PRESIDENTE PRUDENTE/SP

REFORMA PROCESSUAL PENAL DE 2011, MEDIDAS
CAUTELARES E PRESUNCAO DE INOCENCIA: UM ESTUDO A LUZ
DOS VALORES CONSTITUCIONAIS

Raquel Lenconi de Aimeida

Monografia apresentada como requisito parcial
de Concluséo de Curso para obtencéo do grau
de Bacharel em Direito, sob orientacao do Prof.
Ms. Antenor Ferreira Pavarina.

Presidente Prudente/SP
2011



REFORMA PROCESSUAL PENAL DE 2011, MEDIDAS
CAUTELARES E PRESUNCAO DE INOCENCIA: UM ESTUDO A LUZ
DOS VALORES CONSTITUCIONAIS

Monografia aprovada como requisito parcial
para obtencédo do Grau de Bacharel em Direito.

Antenor Ferreira Pavarina
Orientador

Jurandir José dos Santos
Examinador

Fernando Henrique Chelli
Examinador

Presidente Prudente, outubro de 2011.



A forca do Direito deve superar o Direito da forca.

Rui Barboso.



A minha familia.



AGRADECIMENTOS

Agradeco, primeiramente, a Deus e a minha familia, pelo indispensavel

apoio e incentivo.

As Faculdades Integradas “Antdnio Eufrasio de Toledo”, que

proporcionam tudo o que ha de melhor aos seus alunos.

Ao Professor Ms. Antenor Ferreira Pavarina, por ter sido, além de um

brilhante professor, excelente orientador durante a elaboracéo deste trabalho.

A todos os meus verdadeiros amigos, que sempre se mostram

dispostos a nos auxiliar nas adversidades da vida.



RESUMO

O presente trabalho possui por objetivo estudar pormenorizadamente todas as
nuances que envolvem a importante reforma processual penal promovida pela Lei
Federal n® 12.403/11 a luz do importante principio juridico-penal de presuncdo de
inocéncia. Com efeito, a esséncia da reforma consistiu em possibilitar a aplicacédo de
medidas cautelares distintas da privativa de liberdade (novo art. 319 do Cdédigo de
Processo Penal) para acautelar a aplicacdo da lei penal bem como interesses
diversos, como o de integridade da vitima de um delito. Tais medidas, assim como
as tradicionais prisdes cautelares, sdo concedidas antes de uma sentenca oriunda
de um processo penal cognitivo exauriente, ou até mesmo antes da existéncia do
processo. Por esta razdo, € de se verificar se tais medidas encontram-se em
compatibilidade com os preceitos constitucionais humanitarios e se o legislador
efetuou com correicdo o balanceamento abstrato de valores constitucionais, uma
vez que é patente que as medidas cautelares visam proteger direitos fundamentais
(como o de seguranca), abrindo-se mao da aplicacdo do principio da presuncao de
inocéncia, que veda a aplicacdo de medidas de natureza penal aqueles que néo
tenham sido condenados por sentencga definitiva.

Palavras-chave: Medidas Cautelares Penais. Presumption of Innocence. Conflito
entre Principios.



ABSTRACT

The present work has as objective to study in detail all the nuances surrounding the
major reform of criminal procedure promoted by the Federal Law No0.12.403/11 the
light of the important criminal-law principle of presumption of innocence. Indeed, the
essence of the reform was to enable the implementation of precautionary measures
other than deprivation of liberty (new art. 319 of the Code of Criminal Procedure) to
safeguard law enforcement and criminal interests as the integrity of the victim a
crime. Such measures, as well as the traditional precautionary arrests are made
before a sentence stemming from a criminal full cognitive, or even before the
existence of the process. For this reason, it is to verify that such measures are in
compliance with the humanitarian and constitutional if the legislature made to correct
the balance of abstract constitutional values, since it is clear that the precautionary
measures to protect fundamental rights (such as the security), opening up the
principle of presumption of innocence, which prohibits the application of criminal
measures to those who have not been convicted by final.

Keywords: Criminal Precautionary Measures. Presumption of Innocence. Conflict
between Principles.
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1 INTRODUCAO

A pena de prisdo € fortemente combatida por todos aqueles que se
preocupam com o0 bem-estar do ser humano. Nao conseguiu, 0 encarceramento,
cumprir com os objetivos a que se destinaria, funcionando em geral no sentido
justamente oposto: o de aumentar a possibilidade de reincidéncia. Nao ressocializa

o individuo.

Surge, assim, pouco a pouco a necessidade de se criar mecanismos
de combate aos maleficios que o encarceramento pode trazer, devendo este
somente ser aplicado excepcionalmente, no caso de crimes mais graves, ja que a

completa abolicdo da pena privativa de liberdade é ainda uma utopia.

Nesse sentido, surge a reforma processual penal instituida pela Lei
Federal n°® 12.403/2011, cujo principal objetivo foi o de transformar o panorama de

medidas cautelares existentes até entdo.

Por intermédio desta reforma, possibilitou-se alterar o sistema cautelar
vigente, o qual girava apenas em torno da prisdo, para se possibilitar que diversas
outras medidas possam ser decretadas para acautelar a aplicacdo da lei penal e os

direitos fundamentais dos acusados e vitimas.

Urge estudar, entdo, pormenorizadamente, quais o0s bens juridicos em
jogo, ou seja, 0 que se pretende proteger com as medidas cautelares de natureza
penal, bem como verificar se ha conflito entre interesses dos individuos e da
coletividade, sempre tendo-se como base os preceitos constitucionais em evidéncia.
Além disso, € muito importante verificar quais medidas o legislador brasileiro

resolveu adotar como providéncias cautelares, e como devem ser estas aplicadas.

Assim, o presente trabalho visa tecer consideracdes sobre as novas
medidas cautelares de natureza processual penal, verificando-se seus motivos

ensejadores e seus meios de aplicacao.
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2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E SEUS CONFLITOS

2.1 O Que Se Entende Por Principio Constitucional?

O Direito, enquanto ciéncia, tem colhido importantes frutos desde que
se passou a delimitar a aplicacdo das normas juridicas tendo as mais importantes —
as que determinam a existéncia de direitos fundamentais e as que organizam a
estrutura do Estado — como fundamento das demais. Com o advento do Estado
Constitucional de Direito, passou-se a ter a necessidade de se estudar o
comportamento tanto das normas constitucionais entre si como entre estas e as

demais normas existentes.

E € a partir da andlise das caracteristicas das normas — sobretudo as
de natureza constitucional — que a doutrina tem buscado conceitua-las e diferencia-
las umas das outras, com o principal objetivo de verificar como funciona sua
aplicagcdo no caso em concreto e sua integragdo com as demais normas do

ordenamento.

Os estudos de direito publico, especialmente de direito constitucional,
lograram avanc¢os significativos no que se refere & interpretacdo e a
aplicacdo das normas constitucionais. Hoje, mais do que ontem, importa
construir o sentido e delimitar a funcdo daquelas normas que, sobre
prescreverem fins a serem atingidos, servem de fundamento para a
aplicacdo do ordenamento constitucional — os principios juridicos. E até
mesmo plausivel afirmar que a doutrina constitucional vive, hoje, a euforia
do que se convencionou chamar de Estado Principioldgico (AVILA, 2011, p.
23).

Desses estudos, jA& é tradicional a acepgdo segundo a qual o
ordenamento juridico € composto de normas juridicas. Essas normas juridicas, na
verdade, ndo sédo o direito positivo em si, mas os mandamentos dele extraidos.
Quando o art. 121 do Cédigo Penal, por exemplo, prevé que “Matar alguém” é crime

punido com reclusdo de 06 a 20 anos, quer na verdade transmitir a norma que
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determina ser “proibido matar”. Veja-se, por outro lado, que hé& dispositivos sobre os
quais nao é possivel se extrair nenhuma norma. “Qual norma pode ser construida a
partir do enunciado constitucional que prevé a protecdo de Deus? Nenhuma’
(AVILA, 2011, p. 30).

Ocorre que estas normas juridicas extraidas do ordenamento juridico-
positivo ndo sdo de mesma natureza. Por possuirem densidade, aplicabilidade e
estatura normativa distintas, as normas juridicas acabam por consistir em um género

gue se desdobra em espécies.

Duas sdo, em geral, as espécies normativas: 0s principios e as regras.
Interessante destacar a explicacao inicial de Kildare Gongalves Carvalho (2008, p.

628) acerca do que se entende por “principio” do ponto de vista filosofico:

A palavra principio vem do latim principium e significa inicio, comeco, ponto
de partida. Na linguagem filoséfica, O termo foi introduzido por Anaximandro
com o significado de fundamento, causa. N&o indica a coisa, mas a razao
de ser da coisa, ensina José Cretella Junior, pois “no ambito da filosofia,
principio é fundamento ou a razdo para justificar por que é que as coisas
sS40 0 que sao”.

Do ponto de vista das ciéncias em geral, principios sao “verdades ou
juizos fundamentais, que servem de alicerce ou de garantia de certeza a um
conjunto de juizos, ordenados em um sistema de conceitos relativos a dada porcéo
da realidade” (REALE, 1986, p. 60).

Importa, contudo, salientar o que se entende do ponto de vista juridico
por principio, sobretudo em decorréncia do desenvolvimento da matéria no estudo

da ciéncia juridico-constitucional.

Para o juspublicista Celso Antbnio Bandeira de Mello (2008, p. 450),

principio juridico é:

Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicao
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreenséo e inteligéncia,
exatamente por definir a Idgica e a racionalidade do sistema normativo, no
qual lhe confere a ténica e Ihe da sentido harménico.
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Como se denota, em geral os principios juridicos traduzem normas de
abrangéncia genérica, aptas a delinear o Direito enquanto sistema, conferindo-lhe
l6gica e harmonia. Servem para determinar padrdes gerais normativos segundo 0s
quais sao eleitos os caminhos a serem seguidos tanto pelo legislador quanto pelo

aplicador do Direito ao caso em concreto.

Como é evidente, o conceito de principio se alterou conforme alterou-
se a exegese juridica. Antes (no periodo eminentemente positivista), 0s principios
funcionavam como fonte subsidiaria, suplementar do Direito. Isso porque em sede
de positivismo procura-se proteger a todo custo a seguranca juridica, de modo que
0s principios, por serem vagos, sdo de aplicacdo incerta e, portanto,

necessariamente supletivos.

Como hoje em dia o positivismo encontra-se — se ndo superado —
mitigado pelo pos-positivismo (que busca uma volta de aplicacdo de valores ao
Direito, tendo em vista que o positivismo funcionou como trunfo da subverséo do
justo e imposicdo de sistemas juridicos ilegitimos — como o exemplar caso do
Nazismo, fundado na lei), os principios possuem novo papel: um papel protagonista,
de inicio, meio e fim da aplicacdo do Direito. Nenhum ato de concretizacdo das
normas abstratamente previstas pode se esquivar da obediéncia dos principios,
porquanto estes em geral sdo “mandamentos nucleares do sistema”, nas boas

palavras de Bandeira de Mello, acima citadas.

A doutrina passa a desenvolver, a partir do inicio do século XXI, uma nova
perspectiva  em relacdo ao  constitucionalismo, denominada
neoconstitucionalismo, ou, segundo alguns, constitucionalismo pés-
moderno, ou, ainda, pés-positivismo. Busca-se, dentro dessa nova
realidade, ndo mais apenas atrelar o constitucionalismo a ideia de limitagao
do poder politico, mas, acima de tudo, buscar a eficacia da Constitui¢éo,
deixando o texto de ter um carater meramente retérico e passando a ser
mais efetivo, especialmente diante da expectativa de concretizagdo dos
direitos fundamentais (LENZA, 2011, p. 59).

Do ponto de vista estritamente normativo, hoje a mais aceita acepcao
acerca do termo principio deriva dos ensinamentos do mestre aleméo Robert Alexy.
Para Alexy, “os principios juridicos consistem apenas em uma espécie de normas

juridicas por meio da qual sdo estabelecidos deveres de otimizacdo aplicaveis em



13

varios graus, segundo as possibilidades normativas e faticas” (apud AVILA, 2011, p.
37).

Marcelo Novelino, ao diferenciar os principios das regras, assim se
expde (2008, p. 65):

Dentre os critérios utilizados na distingdo entre principios e regras, dois
podem ser destacados: a abstratividade e a dimensdo. Como caracteristica
das normas juridicas em geral, a abstratividade esta presente tanto nos
principios quanto nas regras, posto que de maneira estruturalmente diversa.
O pressuposto fatico das regras prevé inimeros casos homogéneos,
enquanto o dos principios caracteriza-se pela possibilidade de abranger
uma heterogeneidade de casos potencialmente suscetiveis de entrar na
esfera de previsdo. Por isso, costuma-se dizer que os principios sdo mais
abstratos que as regras. Na concepc¢do de Robert Alexy, a diferenga entre
principios e regras ndo € apenas gradual, mas também qualitativa, sendo
gue a existéncia de regras com alto grau de abstratividade inviabiliza a
utilizagdo desse critério. Para o autor alemdo, a diferengca esta no fato de
gue as regras suscitam apenas problemas de validade, enquanto os
principios, além da validade, suscitam ainda a questdo da importancia ou
valor.

Apesar dessa ja tradicional distincdo de normas juridicas entre
principios e regras, na qual, como acima visto, 0s principios possuem maior grau de
abstracdo e impdem diretrizes fundamentais de um sistema, além de ostentarem
carater valorativo (abrindo-se uma valvula interpretativa ao sistema juridico),
Humberto Avila ndo se contenta e traz a lume mais uma espécie de norma juridica,
denominada norma de segundo grau (porquanto principios e regras seriam normas

de primeiro grau): os postulados normativos.

Segundo Avila (2011, p. 134):

Os postulados normativos sdo normas imediatamente metddicas que
instituem os critérios de aplicacdo de outras normais situadas no plano do
objeto da aplicagdo. Assim, qualificam-se como normas sobre a aplicacéo
de outras normas, isto é, como metanormas. Dai se dizer que se qualificam
como normas de segundo grau. Nesse sentido, sempre que se esta diante
de um postulado normativo, ha uma diretriz metddica que se dirige ao
intérprete relativamente a interpretacdo de outras normas. Por tras dos
postulados, ha sempre outras normas que estdo sendo aplicadas. Nao se
identificam, porém, com as outras normas que também influenciam outras,
como é o caso dos sobreprincipios do Estado de Direito ou da seguranga
juridica. Os sobreprincipios situam-se no nivel das normas objeto de
aplicag&do. Atuam sobre outras, mas no ambito seméntico e axioldgico e ndo
no ambito metddico, como ocorre com o0s postulados. Isso explica a
diferenca entre sobrenormas (normas semaéantica e axiologicamente
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sobrejacentes, situadas no nivel do objeto de aplicacdo) e metanormas
(normas metodicamente sobrejacentes situadas no metanivel aplicativo).

Em sintese, os principios, sobretudo os de magnitude constitucional,
sdo normas juridicas que gozam de imperatividade e, a despeito de sua abstracao,
devem o legislador e o operador do Direito a eles respeito, uma vez que seus
conteudos exprimem a manifestacdo das mais essenciais vontades democraticas,

consubstanciadas no texto Constitucional, que é a voz do povo normativizada.

2.2 O Conflito Entre Principios

A mesma onda tedrica que determinou essa referida alteracdo no modo
de se enxergar as normas juridicas também € responsavel pela verificacdo de um

novo mecanismo de solucéo de conflito entre principios.

Hoje, ha certo consenso doutrinario no sentido de se admitir que o
conflito entre principios (mormente os de ordem constitucional), dados que se
encontram em mesma estatura juridico-normativa e regulam valores essenciais ao
Estado de Direito e a dignidade humana, ndo pode ser resolvido como o conflito

entre regras juridicas.

Com efeito, o conflito de regras é resolvido pelo mecanismo de “tudo
ou nada”. Diante de regras com mandamentos opostos, uma delas deve
definitivamente ser excluida quanto a sua aplicabilidade, para que a outra seja
aplicavel em sua maxima concretude. Vale dizer, portanto, que € impossivel que

haja certa convivéncia harménica entre regras conflitantes.

Diferentemente, quando ocorre o chamado conflito entre principios,
ambos nédo se excluem. O que ocorre, na verdade, € a existéncia de uma hierarquia
movel entre os principios, de modo que um, que em determinado caso deva ser
preponderante, pode abrir espaco a outro, alteradas as situacfes-base que Ihes

pedem aplicacéo.
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Essa atividade de valoracdo de principios é denominada pela doutrina

como “ponderagao’.

A ponderacdo reconduz-se, no fundo, a criacdo de uma hierarquia
axiolégica movel entre principios conflitantes. Hierarquia, porque se trata de
estabelecer um “peso” ou “valor” maior ou menor entre principios. Mével,
porque se trata de uma relacao de valor instavel, que é valida para um caso
concreto, podendo esta relacdo inverter-se noutro caso. A importancia que,
ultimamente, é atribuida a ponderacdo de bens constitucionais radica da
natureza tendentemente epistemolégica de muitas normas juridico-
constitucionais. O apelo a metddica de ponderagéo €, afinal, uma exigéncia
de solucdo justa de conflitos entre principios. Nesse sentido, é possivel
afirmar que a ponderacdo é a forma caracteristica de aplicacdo do direito
sempre gue estejam em causa normas que revistam a natureza de
principios. A dimensdo da ponderagdo dos principios justifica-se como
método de solugdo de conflito de principios (CANOTILHO, 2002, p. 1227).

Ainda, segundo Marcelo Novelino (2008, p. 65-66):

O conflito no campo da validade, via de regra, faz com que uma das
normas seja excluida ou abandonada. No campo da importancia, a colisdo
entre principios deve ser solucionada por meio da ponderacdo dos valores e
interesses envolvidos. As regras, ao prescreverem determinagfes, impdem
resultados. Se uma regra juridica € vélida, verificados os pressupostos de
fato abstratamente previstos, ela deverad ser aplicada automaticamente.
Quando se chega a um resultado contrario ao apontado pela regra é porque
ela foi mudada ou abandonada. Segundo Dworkin as regras obedecem a
I6gica do tudo-ou-nada (“rules are aplicable in all-or-nothing fashion”).
Verificados os fatos nela previstos, 0 seu mandamento deve ser aceito
(“mandamentos de definicdo”). Os principios nao estabelecem
consequéncias autométicas. Atuam apenas como uma espécie de vetor que
aponta a dire¢do a ser seguida na decis@o. Caracterizam-se por possibilitar
gue a medida de seu cumprimento se dé em diferentes graus. Na definicao
classica de Alexy, principios sdo “mandamentos de otimizagao”, isto é,
“normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel,
dentro das possibilidades juridicas e reais existentes”.

Como se denota das explicacdes acima destacadas, o conflito entre
principios ndo deve fazer com que um seja o preponderante absoluto, devendo o
outro ser também absolutamente excluido. A convivéncia entre os valores traduzidos
nos principios deve ser harménica, e seus preceitos devem ser observados e

respeitados em seu maior grau, ainda que entre eles haja conflito.
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Um caso concreto a ser solucionado mediante a ponderagdo entre
principios fard, sem diavida, como que um deles seja o predominante, mas iSSo nédo

retira a forca normativa do principio que cede.

O conflito entre principios leva a solucdo distinta das regras. E que os
principios coexistem, e ndo se excluem como as regras. Assim, 0S
principios, por encerrarem mandados de otimizacdo, permitem o
balanceamento de valores e interesses, conforme seu peso e a ponderagao
de outros principios eventualmente conflitantes. Os principios nao
obedecem, portanto, a Iégica do tudo ou nada. Destarte, se em determinado
caso concreto, algo é permitido por um principio mas negado por outro, um
deles deve recuar, sem que se declare invalido o outro, resolvendo o
conflito na dimenséo do valor e ndo da validade (CARVALHO, 2008, p. 632-
633).

Interessante destacar, inclusive, que a atividade de ponderagédo (ou
seja, de sopesamento entre 0s principios constitucionais), embora seja na maior
parte das vezes citada pela doutrina como existente somente na analise de casos
concretos, deve também ser feita pelo legislador ao instituir regras constitucionais.
Ao elaborar tais regras, deve o legislador obedecer aos mandamentos nucleares do
sistema juridico (os principios), fazendo com que cada um deles seja respeitado em
sua maxima efetividade. Como exemplo, basta citar as regras que estabelecem a
usucapido especial. Ciente de que as pessoas mais humildes precisam ter acesso
ao direito de propriedade, e também consciente de que a propriedade ndo pode ser
violada sem rigidos critérios com base em um vago “interesse social”’, estabelece o
legislador os requisitos “especiais” a serem observados pelo possuidor ad
usucapionem, para que a um s6 tempo seja respeitado o direito de propriedade de
um e do acesso a moradia de outro. Sempre que elabora regras juridicas, o
legislador deve levar em conta todos 0s principios constitucionais envolvidos e,
elaborando atividade ponderativa a titulo abstrato, positivar mandamentos que
facam com que todos os principios em jogo tenham convivéncia harménica, devendo

um deles ceder nos estritos limites necessarios.

Importante, nesse passo, citar o posicionamento de Daniel Sarmento

(2003, p. 110), que cai como uma luva ao presente trabalho:

Um exemplo no direito brasileiro consiste no entendimento consolidado pela
jurisprudéncia de que as hipéteses de prisdo processual anteriores ao
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transito em julgado da decisdo condenatodria, previstas na legislacéo
infraconstitucional, ndo sdo incompativeis com o principio constitucional da
presuncéo de inocéncia, que apenas impede o lancamento do nome no rol
dos culpados. De fato, com esta posicao, a jurisprudéncia tentou conciliar o
principio da presuncdo de inocéncia com o interesse constitucional na
protecdo da seguranca publica, fazendo-o de modo abstrato, e ndo a luz de
casos concretos.

Vé-se, pois, que o0s principios possuem dimensdo também
normogenética, uma vez que servem como parametro para a criacdo das demais
normas juridicas. Nessa atividade criativa, deve também o legislador se valer da
ponderacdo entre os valores em jogo para eleger a melhor tutela juridica possivel,

sob pena de incidir em inconstitucionalidade.

2.3 Os Principios Colidentes na Reforma de 2011

Consciente dos valores que informam o direito penal e o direito
processual penal, o legislador elaborou importante reforma legislativa no Codigo de
Processo Penal, por intermédio dos preceitos trazidos pela Lei n°. 12.403/2011.

Buscou, com a reforma, alterar o panorama de aplicabilidade da
concessao de medidas cautelares em sede de processo penal. Antes da reforma, a
Unica medida a disposicéo do juiz, ao menos no Cédigo de Processo Penal, era a de
concessao de medida privativa de liberdade. As medidas cautelares se resumiam a

uma so: a prisdo cautelar.

Pouco a pouco, mesmo antes da reforma o cenario processual a
respeito foi passando por pontuais alteracdes. Na Lei Maria da Penha (11.340/06),
por exemplo, passou-se a admitir a concesséo de medida cautelar distinta da priséo:
o chamado afastamento temporario do lar daquele sujeito sobre o qual recaisse a

suspeita de pratica de violéncia familiar contra a mulher.

Assim agiu, na época, ja por possuir a consciéncia de que a medida de
prisdo ndo €, ao menos do ponto de vista racional, sempre a melhor solugcéo para se
acautelar a aplicacdo da lei penal ou a segurancga da vitima do delito. Com efeito,

medidas alternativas poderiam ser mais eficazes, mais rapidas, suficientes e,
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sobretudo, aptas a proteger todos os interesses em jogo — tanto os relativos a vitima
quanto os relativos ao acusado, o qual em sede de concessao de cautelar é ainda
inocente, uma vez que contra ele ndo recai nenhuma sentenca penal condenatoria

transitada em julgado.

Principios constitucionais devem ser levados em conta no momento da
criagdo legislativa. E assim agiu o legislador brasileiro ao editar as medidas
cautelares especificas da Lei Maria da Penha, pois, se de um lado verificou que
interesses particulares das vitimas deveriam ser melhor acautelados (pois o direito a
seguranca, saude, integridade fisica da vitima ndo pode ser esquecido, devendo o
agressor ser o mais rapido possivel afastado do ambiente familiar), ao mesmo
tempo verificou que certos direitos fundamentais do possivel agressor nao poderiam
ser olvidados, como o da presuncao de inocéncia e do direito a liberdade, postos em
xeque caso a Unica medida possivel fosse a concessao da cautela na modalidade

de prisao.

No fundo, o que bem se denota desde o advento da Lei n°® 9.099/95 é
que a descarcerizacdo é medida progressivamente adotada pelo legislador. Tanto
do ponto de vista administrativo (com reducédo de custos para o Estado), quanto
levando como base diversos estudos de natureza criminolégica que apontam que o
carcere ndo ressocializa, a medida de prisdo torna-se, pouco a pouco, a menos

preferida dentre as medidas a serem tomadas em sede de processo penal.

E é esse o escopo da reforma de 2011. Fazer com que a medida de

prisdo cautelar seja subsidiaria, excepcional. E qual a razéo disso?

Como visto acima, o legislador deve levar em conta os principios
constitucionais em sua atividade, sob pena de incorrer em inconstitucionalidade.
Justamente por isso, o legislador verificou que quando um ilicito penal é praticado,
alguns principios constitucionais e direitos fundamentais séo trazidos a lume. De um
lado (da vitima ou da sociedade), alguns principios e direitos reclamam
imperatividade, enquanto de outro lado (do investigado) outros principios garantistas

também pedem aplicacéo.

Da atividade de ponderacdo desses principios, entendeu o legislador

que a medida de prisdo, ao menos em sede cautelar, deve ser excepcional,
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subsididria — a dUltima dentre as medidas a ser tomadas para acautelar a
investigacdo, 0 processo ou os interesses da vitima ou da sociedade.

E quais foram os principios e direitos levados em conta pelo legislador
ao promover a reforma em estudo? Houve, de fato, a ponderagcdo em abstrato? Ha

interesses colidentes, em jogo, tutelados pela reforma?

De fato, quando se trata de processo penal havera sempre interesses
conflitantes. De um lado, o Estado com seu direito de punir; de outro, o acusado com

seu direito a liberdade. Mas cabe especificarmos quais 0s interesses ponderados.

O Direito Penal existe para proteger bens juridicos essenciais. Assim,
protege direitos fundamentais, como o direito a vida, a integridade fisica, a liberdade
etc., de modo que o seu violador devera arcar com a consequéncia: a condenacédo a

uma pena.

O Direito Penal sé deve se preocupar com a protecdo dos bens mais
importantes e necessarios a vida em sociedade. O legislador, por meio de
um critério politico, que varia de acordo com o momento em que vive a
sociedade, sempre que entender que 0s outros ramos do direito se revelem
incapazes de proteger devidamente aqueles bens mais importantes para a
sociedade, seleciona, escolhe as condutas, positivas ou negativas, que
deverdo merecer a atencdo do Direito Penal. Percebe-se, assim, um
principio limitador do poder punitivo do Estado (GRECO, 2008, p. 49).

Bem por isso, quando ocorre um ilicito penal, h& interesses
evidentemente violados. Esses interesses podem tanto dizer respeito as préprias
vitimas, quando estas podem ser determinadas (como, por exemplo, uma tentativa
de homicidio, crime em que € possivel identificar a vitima primaria), como dizer
respeito a um interesse preponderantemente estatal de manutencdo da ordem

publica (ou da seguranca publica).

Nesse passo, pode-se citar que a tendéncia natural é a de se buscar o
guanto antes a condenacao, e, nesse passo, a prisao, daguele que comete crimes,
uma vez que 0s crimes atentam contra interesses de magnitude constitucional.
Tanto a vida quanto a seguranca encontram resguardo constitucional no caput do
art. 5° da Constituicdo Federal: “Art. 5°. Todos sao iguais perante a lei, sem distingao

de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
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Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes” (grifo nosso).

Ademais, o direito de punir do Estado decorre da propria norma
constitucional que assegura o devido processo legal. Ora, se “ninguém sera privado
de sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (Art. 5°, LIV), uma
vez respeitado o processo devido, pode o individuo ser privado de sua liberdade, ou

seja, apos o processo, pode o Estado punir, privando o agente de sua liberdade.

De outro lado, por configurar Estado Democrético de Direito, submetido
aos rigores da lei, o Brasil ndo permite que alguém venha a ser considerado culpado
sem a existéncia de sentenca penal definitiva (Art. 5° LVII: “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”). E o
que se denomina de principio da presuncao de inocéncia, ou de principio da nao-
culpabilidade. Por este principio, devem as pessoas ser consideradas inocentes, ndo
devendo arcar com quaisquer interferéncias em seus direitos fundamentais, inclusive
o direito de liberdade, sem que haja sentenca penal condenatéria, uma vez que
somente por intermédio de um processo penal garantidor é que se podera ser
exercido o direito ao contraditério e a ampla defesa, estes, também de estatura
constitucional (art. 5°, LV: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os

meios e recursos a ela inerentes”).

O principio da inocéncia, cuja origem mais significativa pode ser referida a
Revolucdo Francesa e a queda do Absolutismo, sob a rubrica da presuncao
de inocéncia, recebeu tratamento distinto por parte de nosso constituinte de
1988. A nossa Constituicdo, com efeito, ndo fala em nenhuma presuncéo de
inocéncia, mas da afirmacéo dela, como valor normativo a ser considerado
em todas as fases do processo penal ou da persecuc¢éo penal, abrangendo,
assim, tanto a fase investigatéria (fase pré-processual) quanto a fase
processual propriamente dita (acdo penal). E por se tratar de prisdo de
guem deve ser obrigatoriamente considerado inocente, a falta de sentenga
penal condenatéria passada em julgado, é preciso e mesmo indispensével
gue a privacdo da liberdade seja devidamente fundamentada pelo juiz e que
essa fundamentacéo esteja relacionada com a protecdo de determinados e
especificos valores positivados na ordem constitucional em igualdade de
relevancia (OLIVEIRA, 2011, p. 471-472).

Assim, quando, com fundamento no direito de punir do Estado (que se
justifica pela protecéo de direitos fundamentais), se permite a concessao de medidas
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cautelares, que interferem na esfera juridica do individuo, esti-se diante de uma
violacdo da presuncao de inocéncia, assim como do devido processo legal e do

contraditorio e da ampla defesa.

Por esta razdo, e ndo apenas por esta, como abaixo se vera, entendeu
o legislador ser mais razoavel instituir medidas cautelares alternativas e
preferenciais a privacao da liberdade, porquanto podem garantir o jus puniendi e 0s
interesses da vitima do delito e violar na menor medida possivel o direito a

presuncao de inocéncia.

Tratou, o legislador, de fazer uma ponderacdo abstrata entre valores
constitucionais, uma vez que, verificando todos os interesses em jogo, entendeu que
as medidas previstas no novo art. 319 sdo, a0 menos na maioria do casos,

suficientes para a protecao do direito de punir. A redacao do art. 319 € a seguinte:

S0 medidas cautelares diversas da priséo:

| — comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condi¢des fixadas
pelo juiz, para informar e justificar suas 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 - proibicao 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 infracdes;

lIl - proibicAo 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 necesséria para a investigacao ou instrucao;

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

VI - suspenséo do exercicio de fungéo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagéo para
a pratica de infragdes penais;

VIl - internacéo provisdria do acusado nas hipoteses de crimes praticados
com violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser
inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cdadigo Penal) e houver risco de
reiteracao;

VIIl - fiangca, nas infracdes que a admitem, para assegurar 0
comparecimento a atos do processo, evitar a obstru¢gdo do seu andamento
ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX — monitoracdo eletrénica.



22

Denota-se que o legislador instituiu diversas medidas cautelares
distintas da prisdo. Estas s&o, agora, preferenciais, como se pode denotar do
constante no §4° do novo art. 282: “No caso de descumprimento de qualquer das
obrigacbes impostas, o0 juiz, de oficio ou mediante requerimento do Ministério
Publico, de seu assistente ou do querelante, podera substituir a medida, impor outra
em cumulacédo, ou, em ultimo caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312, paragrafo
unico) (grifo nosso)”. A expressao em ultimo caso é clara no sentido de se verificar
que a medida cautelar de privacdo de liberdade (prisdo cautelar) é excepcional e
somente podera ser utilizada em caso de fracasso das demais medidas cautelares
dispostas nos nove incisos do novo art. 319.

Assim, as medidas cautelares surgem para proteger tanto o interesse
de punicédo do Estado, que agora tem para si medidas que podem ser consideradas
inclusive mais eficazes para a manutencéo da ordem publica, como os interesses do

investigado ou acusado, que terd a sua liberdade tolhida a titulo excepcional.
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3 PRISAO: ANALISE CRITICA

Estudar a prisdo é uma tarefa muito dificil. E inegavel que a “prisdo” é
um mecanismo de cunho social que remonta a antiguidade e, deste modo, estudar
seu historico € tarefa herculea, praticamente impossivel. Como bem salienta a

doutrina:

A origem da pena, todos recordam, € muito remota, perdendo-se na noite
dos tempos, sendo tdo antiga quanto a humanidade. Por isso mesmo é
muito dificil situd-la em suas origens. Quem quer que se proponha a
aprofundar-se na histéria da pena de prisdo corre o risco de equivocar-se a
cada passo. As contradicdes que se apresentam sao dificilmente evitadas,
uma vez que o campo encontra-se cheio de espinhos. Por isso tudo, nédo é
tarefa facil (BITENCOURT, 2004, p. 03).

Com efeito, e para nado incorrer em vicios metodolégicos, a doutrina
procura estudar separadamente a histéria da prisdo segundo cada contexto histérico
e social no qual ela se encontra inserida. De fato, a prisdo como hoje concebida
dificilmente é utilizada sob os mesmos fundamentos da prisdo na antiguidade, pois
todo o contexto social de hoje é diferente. Encontra-se, a humanidade, munida de
diferente tecnologia, diferentes regimes de Estado e de Governo, progressiva
cientificidade e tantas outras vertentes que separam a histéria dos homens de hoje
da de seus antepassados. Nesse sentido, preceitua Cezar Roberto Bittencourt
(2004, p. 04):

A antiguidade desconheceu totalmente a privacdo de liberdade estritamente
considerada como sangdo penal. Embora seja inegavel que o
encarceramento dos delinquentes existiu desde tempos imemoraveis, nao
tinha carater de pena e repousava em outras razdes. Até o final do século
XVIIl a prisdo serviu somente aos objetivos de contencdo e guarda dos
réus, para preserva-los fisicamente até o momento de serem julgados ou
executados. Recorria-se, durante esse longo periodo histérico,
fundamentalmente, a pena de morte, as penas corporais (mutilacdes e
acoites) e as infamantes.
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Como bem ressalta o autor, a prisdo passou a ser um fen6meno com

novos contornos a partir do século XVIII.E isso ndo ocorreu por mero acaso.

O século XVIII teve em si 0 apogeu das ideias liberais e iluministas,
que transformaram grande parte das ciéncias sociais como um todo. Segundo José
Joaquim Gomes Canotilho (2002, p. 109):

O termo liberalismo engloba o liberalismo politico, ao qual estdo associadas
as doutrinas dos direitos humanos e da divisdo dos poderes, e o liberalismo
econdmico, centrado sobre uma economia de mercado livre (capitalista). Se
a sociedade burguesa fornecia o0 substrato sociolégico ao Estado
constitucional, este, por sua vez, criava condi¢des politicas favoraveis ao
desenvolvimento do liberalismo econbmico. [...] A economia capitalista
necessita de seguranca juridica e a seguranca juridica ndo estava garantida
no Estado Absoluto, dadas as frequentes interven¢des do principe na esfera
juridico-patrimonial dos suditos e o direito discricionario do mesmo principe
guanto a alteracdo e revogagcdo das leis. Ora, toda a construcédo
constitucional tem em vista a certeza do direito. O lago que liga ou vincula
as leis gerais as funcdes estaduais protege o0 sistema da liberdade
codificada do direito privado burgués e a economia do mercado.

Como se V&, a esséncia do liberalismo foi a de verdadeiramente
“libertar” os homens dos arbitrios praticados pelos regimes absolutistas monarquicos
existentes até entdo, sobretudo na Europa. Por intermédio do liberalismo, passou-se
a ter um Estado né&o interventor, atuando somente excepcionalmente. O liberalismo
é fruto da vontade do homem de ser livre de abusos. E a principal ferramenta a ser
adotada para a consagracdo desse ideal é a razdo. Deve, a razdo, ser 0 ponto
fundante de quaisquer atos praticados pelo homem, inclusive e sobretudo pelo

detentor do poder. Nesse sentido, bem preceitua Luiz Regis Prado (2002, p. 58):

Contra os excessos da fase anterior, emerge logo — no chamado Século das
Luzes (séc. XVIII) — uma reagdo humanitaria ou reformadora decorrente do
lluminismo (Aufklarung), concepcéo filoséfica que se caracteriza por ampliar
o dominio da razdo a todas as areas da experiéncia humana. A llustragéo,
mais que uma corrente de ideias, vem a ser uma atitude cultural e espiritual
de grande parte da sociedade da época, cujo objetivo é a difusdo do uso da
razao para dirigir o progresso da vida em todos os seus aspectos.

Grandes foram os reflexos da filosofia liberal na ciéncia juridica, o que

ocorreu sobretudo como consequéncia da consagracdo da obra de grandes
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pensadores, como 0 caso de Beccaria. Segundo explicam Zaffaroni e Pierangeli
(2002, p. 209-210):

As ideias do chamado “despotismo ilustrado”, isto &, as ideias racionalistas
do século XVIII manejadas por reis e senhores autocratas, produziam como
resultado no campo penal uma série de reformas inspiradas fortemente em
Beccaria. Entre elas cabe mencionar a do Grao-Duque da Toscana, Pedro
Leopoldo, que introduziu uma reforma na legislacdo criminal, em 1786,
praticamente derrogando a pena de morte e que ja abolira outras penas
atrozes por meio de editos anteriores.

Beccaria foi o responsavel por consagrar um pensamento renovado e
humanitario do Direito Penal. Sua obra mais importante, “Dos Delitos e das Penas”,
foi o marco da consagracdo de um novel Direito Penal, preocupado com a
humanidade das penas, com a proporcionalidade entre o ato praticado e a sancéo
cometida, com a legalidade, dentre outros importantissimos vetores juridico-penais
que funcionam como bases do Direito Penal atual. Nesse sentido, explica Prado
(2002, p. 59):

Nesse ambiente politico-cultural, de critica e de reforma, surge na ltalia a
figura proeminente de Cesare Bonessana, Marqués de Beccaria, que
publica em 1764 o pequeno-grande livro Dei Delitti e delle pene, inspirado,
sobretudo, nas concepc¢des de Montesquieu, Rousseau, Locke e Helvétius.
As ideias contidas no famoso opusculo, verdadeiro breviario de politica
criminal, além de causar grande repercussdo, marcaram o0 nascimento do
Direito Penal moderno. Sem duavida, foi ele o autor que em primeiro lugar
desenvolveu a ideia da estrita legalidade dos crimes e das penas, operando
uma verdadeira sistematizacdo, dominada por trés postulados
fundamentais: legalidade penal, estrita necessidade das incriminacfes e
uma penologia utilitaria. Assim, resumidamente: a) a afirmacao do principio
fundamental da legalidade dos delitos e das penas: sO as leis podem fixar
as penas em relagdo aos delitos e essa autoridade ndo pode residir senédo
no legislativo; b) a afirmacdo de que a finalidade da pena é a prevencéo
geral e a utilidade: a pena deve ser necesséria, aplicada com presteza,
determinada, suave e proporcional ao delito; c) a abolicdo da tortura e da
pena de morte.

Comprovam tal conclusdo as palavras de Antonio Garcia-Pablos de
Molina e de Luiz Flavio Gomes (2002, p. 140):
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De fato, a llustracdo marca o comeco de um sinuoso mas decidido processo
histérico comprometido com a razéo e a humanidade que revisa e depura o
arsenal punitivo. Fruto do mesmo serda o desaparecimento das penas
corporais, a mutilacdo e o tormento, o0 retrocesso da pena capital, a
tendéncia a limitar a duracdo maxima da pena privativa de liberdade e a
substituir por penas de outra natureza a prisao de curta duracdo, melhoras
substanciais do regime de cumprimento e execuc¢do das penas etc.

Portanto, a pena de prisdo deixa, com o advento das ideias iluministas,
de ser um “instrumento” para a aplicacdo das demais penas, como acima ja se citou,
para guardar em si a finalidade de sancédo penal. Deixa, a prisdo, de ter em si a
finalidade de guardar o acusado e protegé-lo para que ele enfim possa sofrer uma
pena de morte ou outra pena degradante, passando a ser ela mesma a sancao. E
Michel Foucalt (2007, p. 196) traz o seguinte fundamento da pena de prisdo como
“preferida” pelos sistemas penais pds-iluministas: “Esse duplo fundamento — juridico-
econdmico por um lado, técnico-disciplinar por outro — fez a prisdo aparecer como a
forma mais imediata e mais civilizada de todas as penas. E foi esse funcionamento

que lhe deu imediata solidez”.

E com o lluminismo que surge, portanto, a prisio como sancgéo penal.
Nesse sentido, bem preceitua Luigi Ferrajoli (2002, p. 314), destacando que a
histéria demonstra a antiguidade da prisdo, mas que esta somente veio a ser

utilizada como pena apos a Idade Média:

A pena privativa de liberdade é uma pena caracteristicamente burguesa. E
verdade que a prisdo € uma instituicdo antiquissima. A prisdo Tuliana,
chamada depois Mamertina, e descrita por Salustio e por Livio: segundo a
lenda, foi construida em Roma pelo rei Anco Marcio para infundir temor a
plebe, e mais tarde ampliada por Sérvio Tulio. [...] No entanto, na época
romana a detencdo propriamente dita ndo teve em geral uma fungéo
punitiva: “carcer enm ad continendos homines, non ad puniendos haberi
debet”, afirmou Ulpiano. E mesmo durante toda a Idade Média sua fungéo
continuou sendo precipuamente a cautelar de prender os imputados durante
0 tempo necessario para o processo, com o fim de confia-los a justica e
impedir sua fuga. A prisdo como pena em sentido proprio nasceu no seio
das corporacdes monasticas da Alta Idade Média , recebendo depois o
apoio da Igreja Catélica com os decretos de Inocéncio Il e de Bonifacio VIII,
em razdo de sua especifica adequagdo as fungbes penitenciais e
correcionalistas, tendo-se afirmado como pena perpétua ou temporal
somente nos séculos XVII e XVIII: com modalidades, primeiramente, ainda
mais ferozmente aflitivas que a pena de morte e, depois, gracas sobretudo a
experiéncia americana das casas de trabalho e do sistema celular, na
moderna forma privativa. Mas somente no século passado a pena
carceraria chegou a se converter na principal das penas, estendendo-se
progressivamente a todas as demais.
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Como se denota, com o passar do tempo e, como acima destacado
nas notas doutrindrias de Ferrajoli, sobretudo a partir do século XIX, a pena de

prisdo passou a ser a principal pena a ser adotada pelos ordenamentos.

E diversas teorias surgiram para tentar “justificar’ a existéncia da pena,

sobretudo a pena de priséo.

Isso se justifica tendo em vista que a pena privativa de liberdade é,
antes de mais nada, uma pena de facil aplicacdo. Seguindo a ldogica da
proporcionalidade, decorrente dos ideais iluministas, basta criar um sistema no qual
guanto mais grave a conduta, por maior tempo deve ficar encarcerado o agente,
para que se crie um mecanismo penal “proporcional”’, e, ao menos em tese, eivado
de “razao”. Esse é o fundamento da denominada “teoria retribucionista” da pena.
Segundo Bitencourt (2004, p. 102), “ainda que se reconhegcam fins preventivos para
a doutrina tradicional, a pena é concebida como um mal que deve ser imposto ao
autor de um delito para que expie sua culpa. Isso ndo é outra coisa sendo a

concepcao retributiva da pena”.

Outros fundamentos também serviriam para justificar a pena de priséo,
razéo pela qual surgem duas outras teorias relevantes: a teoria da prevengéo geral e
a teoria da prevencédo especial da pena. A rigor, a pena de prisdo nasceu com
excelentes finalidades tedéricas. Deveria cumprir com uma funcdo de prevencdo ao
delito (prevencéo geral), na medida em que estabelece o0 medo do encarceramento
agueles predispostos ao crime. Cumpriria, também, uma funcdo de prevencéao
especial (relativa especificamente ao delinquente preso), na medida em que
prepararia este ao reingresso na sociedade. Como aduz Bitencourt (2004, p. 129), “a
teoria da prevencédo especial procurar evitar a pratica do delito, mas, ao contrario da
prevencao geral, dirige-se exclusivamente ao delinquente em particular, objetivando
que nao volte a delinquir”. Nesse sentido, a prisdo deveria ter a precipua finalidade
de “tratar” o delinquente e fazé-lo apto a reingressar na sociedade. Bem por isso que
a doutrina destaca que “‘uma consequéncia logica da teoria preventivo-especial
ressocializadora €, no ambito penitenciario, o tratamento do delinquente”
(BITENCOURT, 2004, p. 140).
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No entanto, apesar dos esfor¢os e das tentativas de se justificar a pena
privativa de liberdade, fato € que ela jamais escapou de agudas criticas por parte de

seus estudiosos.

N&do é por outra razdo que o expoente doutrinador italiano Luigi
Ferrajoli (2002, p. 330), em sua classica obra “Direito e Razao”, abre tdpico
especifico para tratar sobre a “abolicdo da pena carceraria”, no qual traz a lume os
seguintes motivos basicos pelos quais a pena privativa de liberdade ndo deve vingar

nos ordenamentos:

A pena privativa de liberdade, que na época moderna tem constituido a
alternativa mais importante frente as penas ferozes e o principal veiculo do
processo de mitigagdo e de racionalizagdo das penas, j& ndo parece, por
sua vez, idénea — enquanto ndo pertinente ou desnecessaria — para
satisfazer nenhuma das duas razdes que justificam a sancdo penal: nem a
prevencéo dos delitos, dado o carater crimindgeno das prisdes destinadas
de fato, como nos dias de hoje é unanimemente reconhecido, a funcionar
como escolas de delinquéncia e de recrutamento da criminalidade
organizada; nem a prevencdo das vingangas privadas, satisfeita na atual
sociedade dos mass media bem mais pela rapidez do processo e pela
publicidade das condenacdes do que pela expiacdo da prisédo. Portanto, se
é verdade que o grau de dureza toleravel das penas esta ligado em cada
ordenamento ao grau de desenvolvimento cultural alcangado por ele, resulta
possivel hoje desenhar uma estratégia de reforma do direito penal que
aponte, a longo prazo, a supressdo integral das penas privativas de
liberdade e, a curto e médio prazos, uma drastica reducao de seu tempo de
duracéo legal, comecando pela abolicdo dessa moderna barbarie que é a
prisdo perpétua.

Tamanhos sdo os problemas relativos ao encarceramento que nao é
sequer possivel discorrer sobre todos eles. No entanto, insta salientar um trecho do
trabalho do Psiquiatra Erving Goffman (2003, p. 24) a respeito do tema, na qual ele

traduz a perda do “eu” pela qual passa o internado (ou condenado):

O novato chega ao estabelecimento com uma concepg¢ao de si mesmo que
se tornou possivel por algumas disposicdes sociais estaveis no seu mundo
doméstico. Ao entrar, é imediatamente despido do apoio dado por tais
disposi¢Bes. Na linguagem exata de algumas de nossas mais antigas
instituicbes totais, comeca uma série de rebaixamentos, degradacoes,
humilhagbes e profanagbes do eu. O seu eu é sistematicamente, embora
muitas vezes ndo intencionalmente, mortificado. Comeca a passar por
algumas mudancas radicais em sua carreira moral, uma carreira composta
pelas progressivas mudancas que ocorrem nas crencas que tém a seu
respeito e a respeito dos outros que sdo significativos para ele. A barreira
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gue as instituicbes totais colocam entre o internado e o mundo externo
assinala a primeira mutilag&o do eu.

Cezar Roberto Bitencourt (2004, p. 154) exp8e o atual cenario da pena
privativa de liberdade:

Quando a prisdo converteu-se na principal resposta penoldgica,
especialmente a partir do século XIX, acreditou-se que poderia ser um meio
adequado para conseguir a reforma do delinquente. Durante muitos anos
imperou um ambiente otimista, predominando a firme convic¢do de que a
prisdo poderia ser meio idéneo para realizar todas as finalidades da pena e
que, dentro de certas condi¢Bes, seria possivel reabilitar o delinquente.
Esse otimismo inicial desapareceu e atualmente predomina certa atitude
pessimista, que ja ndo tem muitas esperancas sobre os resultados que se
possam conseguir com a prisdo tradicional. A critica tem sido téo
persistente que se pode afirmar, sem exagero, que a prisdo esta em crise.
Essa crise abrange também o objetivo ressocializador da pena privativa de
liberdade, visto que grande parte das criticas e questionamentos que se faz
a prisao refere-se a impossibilidade — absoluta ou relativa — de obter algum
efeito positivo sobre o apenado.

Como se V&, dentre tantos outros problemas (como o de absorcdo das
personalidades delinquentes como modelo ideal a ser seguido), um dos problemas
que surgem com o carcere é a perda da prépria personalidade. O encarceramento
desfigura a nocdo que o preso tinha sobre si mesmo, o que lhe traz danos

irreversiveis a propria personalidade.

Surge, entdo, paulatinamente, um movimento socioldgico com reflexos
juridicos no sentido de se estabelecer uma transformagdo nesse cenério de

distributividade da pena com atrelamento corriqueiro a pena de prisao.

Partindo-se do pressuposto de que a pena de prisdo ndo cumpre com
0S objetivos a que se visava atingir, come¢cam 0s estudiosos a procurar novos
caminhos a serem percorridos pelo Direito Penal no momento da execuc¢ao da pena.
As penas “alternativas” a prisdo surgem, pouco a pouco, com a finalidade de se
buscar atingir a verdadeira “ressocializacdo”, sem que se perca ao mesmo tempo o

carater de prevencao geral e especial inerentes a pena.

Uma primeira e importante reforma ocorrida no cenario juridico
nacional foi a reforma penal de 1984. Por intermédio desta, foram melhor

regulamentados alguns institutos juridico-penais aptos a proporcionar a tentativa de
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reinser¢cdo do apenado a sociedade ou até mesmo a concessdo da liberdade para o
condenado, desde que cumprisse com determinados requisitos ou pressupostos.
Regulamentou-se, por intermédio da reforma de 1984, os institutos da “suspenséao

condicional da pena” e do “livramento condicional”.

Segundo bem dispde Bitencourt (2004, p. 239): “Na busca constante de
meios alternativos para diminuir os males causados pela priséo, o instituto juridico
da suspensdo condicional da pena constitui um dos indices mais elevados da

moderna evolugéao ética, politica e cientifica da Justica Penal”.

A suspensao condicional da pena consiste na “suspensao parcial da
pena privativa de liberdade de curta duracdo por determinado prazo, desde que
cumpridas certas condicfes e observados 0s requisitos previstos no artigo 77 do
Cdédigo Penal” (PRADO, 2002, p. 554).

O interesse precipuo da suspensdo condicional da pena é o de
proporcionar um periodo de prova ao condenado, no qual ele deverd demonstrar ao
juizo que estd com um padrédo de vida inapto a pratica do crime. Bem por isso, 0
beneficio ndo pode ser concedido aquele que ja praticou outro crime doloso

(reincidente), conforme disp@e o inciso | do art. 77 do Cédigo Penal.

Outro aspecto interessante da suspenséo condicional da pena é o
tocante a necessidade de cumprimento de uma “pena alternativa” a privativa de
liberdade, uma vez que o § 1° do art. 78 do Codigo Penal especifica que “no primeiro
ano do prazo, devera o condenado prestar servicos a comunidade ou submeter-se a

limitacdo de fim de semana”.

Assim, a liberdade condicional propde-se a evitar os maleficios do
carcere ao condenado a pena nao superior a dois anos (conforme caput do art. 77
do Cddigo Penal), possibilitando-se o cumprimento de pena alternativa fora da
prisdo. Veda, entretanto, o Cddigo Penal, como se pode denotar, a suspensao
condicional da pena aos condenados por crimes mais graves, nos quais a pena

privativa de liberdade supera o limite de dois anos.

Outro instituto juridico-penal que se presta como alternativa ao carcere
€ o denominado “livramento condicional”’. Abrigado pelo art. 83 do Cddigo Penal

(com redacéo dada pela reforma de 1984), possui a seguinte forma:
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Com o livramento condicional cessa a efetiva privacdo de liberdade do
condenado, antes do cumprimento do tempo fixado na sentenca,
processando-se o restante da execucdo em liberdade. Representa a Ultima
etapa de um regime progressivo de execuc¢éo penal. Faz parte da execucao
da pena, sendo, pois, uma forma de cumprimento da pena (ZAFFARONI;
PIERANGELI, 2002, p. 802).

Outro  importante  instituto  juridico-penal que culmina na
descarcerizagdo é a “progressdo de regime de pena’. O art. 112 da Lei de
Execugbes Penais permite a transformagédo de um regime mais rigoroso (fechado,
por exemplo) para um mais brando (para o semi-aberto) uma vez que o preso tenha
cumprido um sexto da pena, dentre outros requisitos. No mesmo sentido, a Lei de
Crimes Hediondos prevé a progressao de regime de pena, mas estabelece fracao

distinta: dois quintos de cumprimento.

Interessante destacar, quanto a este instituto, que a legislacdo penal
brasileira ja vedou a concessédo da progressao de regime aos crimes hediondos. No
entanto, essa medida foi considerada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal. Com efeito, a Suprema Corte conscientizou-se de que a impossibilidade de
conceder ao condenado preso a possibilidade de se ver livre antecipadamente tendo
bom comportamento faria com que, fatalmente, este passasse a ter péssimo
comportamento diante de tal desesperanca. Fernando Capez (2011, p. 229) traz os
fundamentos de ordem juridico-constitucional pelos quais o Supremo Tribunal

Federal assim se posicionou:

O Supremo Tribunal Federal, em julgamento inédito, por seis votos a cinco,
na sessao de 23 de fevereiro de 2006, ao apreciar o HC 82.959, mudou a
sua orientacao e reconheceu, incidenter tantum, a inconstitucionalidade do
§ 1° do art. 2° da Lei n. 8.072/90 [hoje com nova redacgéo, que possibilita a
progressdo de regime, mas com cumprimento maior de pena frente aos
demais crimes], por entender o Plenario que o mencionado dispositivo legal
feriria o principio da individualizagdo da pena, da dignidade humana e das
penas cruéis.

Outra importante novidade legislativa que importou na preferéncia de
aplicacdo de penas alternativas a prisdo foi o advento da Lei n°® 9.099/95, que
instituiu os juizados especiais criminais e criou os institutos da “transagao penal” e
da “suspensado condicional do processo”. Segundo Ada Pellegrini Grinover (et. al.,

2005, p. 49), a Lei 9.099/95:
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E indiscutivelmente a via mais promissora da tdo esperada
desburocratizacdo da Justica criminal (grande parte do movimento forense
criminal ja foi reduzido), ao mesmo tempo em que permite a pronta resposta
estatal ao delito, a imediata (se bem que na medida do possivel) reparacéo
dos danos a vitima, o fim das prescricdes (essa ndo corre durante a
suspenséo), a ressocializacdo do autor dos fatos, sua ndo-reincidéncia, uma
fenomenal economia de papéis, horas de trabalho etc.

O primeiro instituto nasce como a possibilidade de aplicacdo imediata
de um “acordo” envolvendo as partes atingidas pelo crime quando este se tratar de
infracdo de menor potencial ofensivo. Segundo o art. 61 da referida Lei, considera-
se infragdo de menor potencial ofensivo todas as contravengdes e 0s crimes a que

sejam cominadas pena privativa de liberdade igual ou inferior a dois anos.

Segundo a lei, deve-se possibilitar, quando se tratar de infracdo de
menor potencial ofensivo, a “composicao civil dos danos”, conforme prevé o art. 72.
Assim, privilegia-se a indenizacdo da vitima quando se tratar de infracdo de menor

potencial ofensivo.

Quando se tratar, entretanto, de acdo penal incondicionada, cujo
interesse € publico e ndo ha como se falar em “composi¢ao civil dos danos” entre
autor e vitima, o art. 76 da Lei prevé a “aplicagcdo imediata de pena restritiva de
direitos ou multas”. Como se vé, tanto na primeira hipotese quanto na segunda, nédo
se aplica pena privativa de liberdade, e sim pena de natureza pecuniaria ou alguma
outra restritiva de direitos. A finalidade da Lei, essencialmente, € a de promover a
aplicacéo de sanc¢0Oes diversas da privativa de liberdade.

O segundo instituto criado pela Lei e que merece destaque é o da
suspensao condicional do processo. Segundo o art. 89, nos crimes cuja pena
minima cominada ndo seja superior a um ano, pode o titular da acdo penal, ao
oferecer a inicial acusatoria, oferecer a “suspensao condicional do processo”. O
processo se suspende desde que o acusado se comprometa a cumprir condicdes
oferecidas pelo titular da acédo penal (geralmente o Ministério Publico), as quais em

geral, inegavelmente, consistem em penas restritivas de direitos.

Como se Vvé, passo a passo a legislacdo nacional vai criando
mecanismos alternativos a prisdo, uma vez que sao irrefutaveis as criticas a pena

privativa de liberdade.
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No mesmo sentido, ou seja, ciente dos maleficios trazidos pela
aplicacdo da pena privativa de liberdade desarrazoadamente, surge a reforma

processual penal promulgada pela Lei n°® 12.403/11.

Por intermédio desta Lei, o CAddigo de Processo Penal foi reformado,
para que, dentre as medidas cautelares de natureza penal a serem tomadas pela
autoridade policial ou pelo juizo, seja a constricdo da liberdade a ultima delas.
Segundo Rafael Eduardo de Andrade Soto (2011, p. 39):

Assim é que uma das razbes de politica criminal da Lei n°® 12.403/11,
publicada no DOU de 5 de maio de 2011, e com entrada em vigor em 4 de
julho deste mesmo ano, é, por Gbvio, realizar uma efetiva diminuicdo do
indice prisional no que tange a presos cautelares (principalmente presos
preventivamente), demonstrando — além de outros — a preocupagdo em nao
se manter o sistema punitivo cautelar como um fator criminégeno crescente.
Com essas primeiras e rapidas linhas, nas quais se faz um convite a
reflexdo normativa, pretende-se analisar se, efetivamente, havera uma
possibilidade de reducdo do arquipélago carcerario brasileiro e se as
medidas cautelares serdo capazes de concretizar a prisdo preventiva como
ultima ratio, ou seja, como mecanismo aplicavel apenas em extrema
urgéncia e necessidade.

Como se vé, a reforma em comento teve como finalidade transformar a
constricdo da liberdade como Ultima dentre as medidas a serem tomadas
cautelarmente, de modo a se privilegiar muitas outras diversas medidas, como a
monitoracdo eletrénica, o recolhimento domiciliar, a proibicio de acesso a

determinados lugares etc.

Resta saber, e isso sera objeto de andlise no decorrer deste trabalho,
se as medidas previstas no novel art. 319 do Cddigo de Processo Penal sédo de fato
aplicaveis ou se ndo passam de mera simbologia processual penal, apta a enganar
0S menos avisados quanto a sua verdadeira eficacia. Fato, contudo, € que o
legislador tem consciéncia de que o carcere “ensina” para o crime, de modo que o
encarceramento provisério de nada acautela; sendo, agrava a situacdo tanto do

investigado quanto da sociedade.
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4 MEDIDAS CAUTELARES NO PROCESSO PENAL: REFLEXOES

4.1 Medida Cautelar e Processo Penal: Desenvolvimento

O Direito Processual existe com a precipua finalidade de servir de
mecanismo de concretizacdo das normas de direito material. Segundo estabelece a

doutrina:

O relacionamento entre esses dois ramos do Direito — direito material e
direito processual — é de instrumentalidade do segundo diante do primeiro,
na medida em que é por intermédio do processo que se consegue dar
rendimento a norma juridica de direito material que foi desrespeitada por um
dos sujeitos da lide (WAMBIER, et. al., 2007, p. 55).

Assim sendo, ou seja, por possuir por finalidade instituir mecanismos
aptos a concretizar as normas de direito material, deve o processo se adequar as

normas e as finalidades perseguidas por este.

O processo é, deste modo, disciplina com principios e regramentos
autbnomos e independentes do direito material. Desvincula-se das normas que
“criam, regem e extinguem relagdes juridicas, definindo aquilo que ¢ licito e pode ser
feito, aquilo que é ilicito e ndo deve ser feito” (WAMBIER, et. al., 2007, p. 54), ou

seja: 0 processo ndo se confunde com as normas que regem as relacdes juridicas.

Ndo se pode perder de vista, entretanto, que 0 processo
necessariamente serve como instrumento de concretizacdo das normas que
veiculam direito material. Assim, seus principios e regras devem se amoldar do
melhor modo possivel no sentido de se proporcionar a concretizacdo das normas

materiais.

E é esta a razdo pela qual a dogmatica juridica bem distingue o
processo civil do processo penal. Com efeito, as normas de direito civil possuem em

si regramento de relagdes juridicas de natureza plenamente distinta do contido no
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Direito Penal. Enquanto o Direito Civil funciona, em geral, para reger relacdes de
obrigacao patrimonial entre particulares, o Direito Penal presta-se a proteger os bens
juridicos essenciais a sociedade, cominando penas a serem aplicadas contra 0s

violadores de tais bens.

Diverge em esséncia, pois, o Direito Processual Civil do Direito
Processual Penal. Enquanto as normas do primeiro devem girar em torno da criacéo
de mecanismos aptos a solucionar uma lide que geralmente envolve interesses de
esfera patrimonial, o segundo deve-se preocupar com a instituicdo de mecanismos
aptos a concretizar o jus puniendi, ou seja, o direito de punir, o qual em geral é
concedido exclusivamente ao Estado. Surgem, entéo, para esses diferentes ramos
(Processo Civil e Processo Penal) diferentes institutos juridicos, ou seja, diferentes
regramentos de esfera processual aptos a darem concretude as normas de direito

material.

No bojo da ciéncia processual civil, & possivel verificar a existéncia da
criacdo de um importante aparato apto a proteger o processo em face de sua

potencial ineficacia ou inefetividade. E o chamado “processo cautelar”.

O processo cautelar é usualmente denominado como “instrumento do
instrumento”, uma vez que funciona como o instrumento apto a proteger a
efetividade do processo, o qual, por sua vez, é o instrumento de concretizacdo do
direito material. Nesse passo, “a doutrina classica afirma que a tutela cautelar se
destina a dar efetividade a jurisdicdo e ao processo” (MARINONI; ARENHART,
2008, p. 19).

Sem adentrar nas atuais discussdes acerca do que se entende por
“cautela” no processo civil, cabe destacar que no Processo Penal brasileiro a
definicdo de “medida cautelar” ou de “processo cautelar” sempre foi muito mais

problematica.

Com efeito, e apenas a titulo de exemplo, cabe destacar que Fernando
da Costa Tourinho Filho (2009, p. 420), eminente processualista penal patrio, ao
discorrer sobre medidas cautelares no nosso ordenamento antes da reforma

promulgada pela Lei n°® 12.403/11, aduz o seguinte:
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A prisdo sem pena, de que cuidamos, nada mais € do que uma execucgao
cautelar de natureza pessoal (em oposicdo a coercdo processual de
natureza real — como as buscas e apreensfes, sequestro, arresto etc.) e
gue se justifica como medida imprescindivel para assegurar o império da lei
penal. No Direito Processual Penal patrio, essa execucdo cautelar de
natureza pessoal, ou prisao cautelar de indole processual, apresenta-se sob
aquelas cinco modalidades: prisdo preventiva stricto sensu, prisdéo em
flagrante, prisdo temporaria e as prisbes resultantes de pronincia e de
sentenga condenatoéria recorrivel.

Como se Vvé, o Processo Penal brasileiro sempre foi confuso por néo
tratar especificadamente sobre o que seria, de fato, uma “medida cautelar” em sede
de processo penal, de modo que a doutrina passou a verificar que somente se
poderia considerar como “cautela”, no processo penal, a instituicido de prisdes
decorrentes de atos processuais anteriores a decisdo definitiva. Antes da reforma,
portanto, somente configurariam “medidas que acautelam” o jus puniendi estatal as

prisdes provisorias, expedidas antes da condenacéo transitada em julgado.

Adicione-se, entretanto, que outra parcela da doutrina destaca que,
além das prisées, havia antes da reforma uma outra “medida cautelar”’ prevista no
ordenamento processual penal brasileiro: a liberdade provisoria,conforme se pode

verificar do ensinamento doutrinario abaixo destacado:

Durante anos e anos, nosso sistema processual penal ofereceu ao
magistrado apenas duas opc¢des de medidas cautelares de natureza
pessoal: prisdo cautelar ou liberdade proviséria, lembrando que, antes do
advento da Lei n° 12.403/11, essa medida de contracautela s6 podia ser
concedida aquele que fora anteriormente preso em flagrante. Tem-se a6 o
que a doutrina denominava de bipolaridade cautelar do sistema brasileiro.
Significa dizer que, no sistema originalmente previsto no CPP, ou o0 acusado
respondia ao processo com total privacdo de liberdade, permanecendo
preso cautelarmente, ou entdo lhe era deferido direito a liberdade provisoéria,
seja com a obrigacdo de comparecer aos atos processuais, na hipotese de
liberdade proviséria sem fianga, seja mediante o compromisso de
comparecer perante a autoridade, todas as vezes que fosse intimado para
atos do inquérito, da instrugdo criminal e para o julgamento, proibicdo de
mudanca de residéncia sem prévia permissdo da autoridade processante, e
impossibilidade de se ausentar por mais de 8 (oito) dias da residéncia sem
comunicar a autoridade o lugar onde poderia ser encontrado no caso de
liberdade provisdria com fianga (LIMA, 2011, p. 04).

E possivel denotar, destarte, que independentemente de se considerar
apenas a “prisdo” como medida cautelar, ou de se considerar tanto a prisdo quanto a

liberdade provisdria medidas cautelares do antigo sistema, fato € que pelo sistema
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revogado do Cdodigo de Processo Penal a “prisdao” consistia em regra a ser
observada e aplicada em face dos investigados e acusados, enquanto a liberdade
seria uma excegao, e por isso “provisoéria”’, concedida mediante o cumprimento de

uma série de requisitos.

Essa “regra de aprisionamento”, agora revogada, existia em virtude de
ter sido o Cddigo de Processo Penal brasileiro fortemente inspirado no cédigo

fascista italiano. Segundo preleciona Renato Brasileiro de Lima (2011, p. 11):

Nosso Cadigo de Processo Penal, que entrou em vigor em 1° de janeiro de
1942, em pleno Estado-Novo, tem nitida inspiragdo no modelo fascista
italiano. Basta ver, por exemplo, a Exposi¢cdo de Motivos do Cddigo de
Processo Penal (Decreto-Lei 3.689/41) que, no seu n° ll, salienta: “De par
com a necessidade de coordenacdo sistemética das regras do processo
penal num Cadigo Unico para todo o Brasil, impunha-se o0 seu ajustamento
ao objetivo de maior eficiéncia e energia da acgdo repressiva do Estado
contra 0os que delinquem. As nossas vigentes leis de processo penal
asseguram aos réus, ainda que colhidos em flagrante ou confundidos pela
evidéncia das provas, um tdo extenso catalogo de garantias e favores, que
a repressdo se torna, necessariamente, defeituosa e retardatéaria,
decorrendo dai um indireto estimulo & expanséo da criminalidade.

N&o é necessario muito esforco para se demonstrar a completa
incompatibilidade desse mecanismo de aprisionamento da redacao original do

Caddigo de Processo Penal com a atual Constituicdo Federal (de 1988).

Com efeito, se o Codigo de Processo Penal partia do pressuposto de
que os investigados e acusados deveriam ser mantido encarcerados até a decisao
definitiva, sendo a liberdade concedida apenas a titulo provisério, caminho

diametralmente oposto escolheu a atual Constituicdo Federal.

Por esta razdo, antes mesmo do advento da reforma processual penal
promulgada pela Lei n° 12.403/11, que instituiu diversas medidas cautelares
alternativas e preferenciais a prisdo, o Codigo de Processo Penal ja havia sido
pontualmente reformado em mais de uma ocasido, no sentido de se promover a
consagracdo do principio da presuncéo de inocéncia, protegido pelo inciso LVII do
art. 5° da Constituicao Federal, de modo a se propiciar a liberdade como regra a ser

observada e a prisdo como excecao.

Segundo bem preceitua Eugénio Pacelli de Oliveira (2011, p. 469-470):
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O sistema prisional do Cédigo de Processo Penal de 1941 foi elaborado e
construido a partir de um juizo de antecipacdo de culpabilidade (aqui
referida no sentido lato, de responsabilidade penal), na medida em que a
fundamentacao da custddia (ou prisédo) refere-se apenas a lei, e ndo a uma
razdo cautelar especifica. De ver, entdo, que a minirreforma do processo
penal, trazidas sobretudo com as Leis n° 11.689, 11.690 e 11.719, todas
de 2008, pos fim, em definitivo, a prisdo como mera decorréncia da decisao
de pronlncia ou de sentenca condenatoria.

Fica evidente que o sistema de aprisionamento existente na redacao
original do Cdédigo de Processo Penal ndo tinha como finalidade acautelar a
prestacao jurisdicional. Partia-se apenas do pressuposto de que os investigados e
acusados deveriam ser mantidos recolhidos até a decisdo definitiva, ndo sendo
necessario nenhum motivo especial para tanto, ou seja, ndo era necessaria a
demonstracdo dos elementos que configuram a concessédo da “cautela” o fumus
boni juris e o periculum in mora. Bastava haver a prisdo em flagrante, pronancia etc.
para que o investigado ou acusado devesse se manter preso até a decisdo

definitiva.

A Constituicdo Federal e as reformas no Codigo de Processo Penal,
acima citadas, nasceram, portanto, com a finalidade de alterar esse quadro, fazendo
com que as prisdes concedidas antes da condenacéao definitiva assim existissem em
vitude de um motivo determinado. Passou a ser necessario demonstrar,
fundamentadamente, as razfes pelas quais o investigado ou acusado deveria ser
levado ao cércere a titulo provisério, uma vez que a regra € a liberdade de todos, em

virtude da consagracao do principio da presuncao de inocéncia.

E possivel afirmar sem sombra de dividas portanto que a Constituicio
Federal foi o diploma que instituiu a prisdo proviséria como medida cautelar no
processo penal. Uma vez que a liberdade é a regra, a prisdo passou a ser concedida
apenas quando presentes 0s requisitos autorizadores da cautela: a fumaca do bom

direito e o perigo na demora. Nesse sentido, preleciona a doutrina:

Ja com a Constituicdo Federal de 1988, duas consequéncias imediatas se
fizeram sentir no &mago do sistema prisional, a saber: a) a instituicdo de um
principio afirmativo da situacdo de inocéncia de todo aquele que estiver
submetido a persecucdo penal; b) a garantia de que toda prisdo seja
efetivamente fundamentada e por ordem escrita de autoridade judiciaria
competente. A mudanca foi muito mais radical do que aparentava ser, a um
primeiro e superficial exame. [...] Toda prisdo antes do transito em julgado
deve ser considerada uma prisdo provisoria. Proviséria unicamente no
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sentido de ndo se tratar de prisdo-pena, ou seja, aquela decorrente de
sentenca penal condenatéria passada em julgado, também chamada de
prisdo definitiva, embora se saiba que ndo existe prisdo por tempo
indeterminado (perpétua) no nosso ordenamento. De outro lado, toda prisdo
anterior ao transito em julgado deve também ser considerada uma prisao
cautelar. Cautelar no que se refere a sua funcéo de instrumentalidade, de
acautelamento de determinados e especificos interesses de ordem publica.
Assim, a prisdo que ndo decorra de sentenca passada em julgado sera,
sempre, cautelar e também provisoria (OLIVEIRA, 2011, p. 471).

Assim, apenas com o advento da Constituicdo Federal é que a prisao
determinada antes de decisdo condenatoria transitada em julgado passou a ostentar
carater de medida cautelar, de instrumentalidade ao interesse principal perseguido

pelo processo penal, que é o de punir o infrator penal.

A doutrina ndo se contentava, ainda assim, com a prisdo como unico
mecanismo cautelar a ser adotado no processo penal, mesmo tendo a Constituicdo
Federal alterado o panorama de aprisionamento provisorio, deixando este de ser

regra e passando a ser excecgao.

Um dos motivos — e talvez o principal deles — é a consciéncia dos
maleficios decorrentes do encarceramento. Como ja acima se viu, muito se tem dito
sobre a faléncia da prisdo, uma vez que esta ndo cumpriria a nenhum dos objetivos
pelos quais € constituida. Outro importante motivo é a falta de proporcionalidade
entre o fim visado e o meio concedido. Com efeito, diversas outras medidas
poderiam ser tomadas para se proteger a persecucdo penal, sem que fosse

necessario recorrer a prisao.

Como acima ja se destacou, antes da reforma promulgada pela Lei n°
12.403/11, a legislacdo patria, pouco a pouco, foi criando mecanismos cautelares

diversos da priséo, até que finalmente adveio a reforma processual penal em estudo.

Mas, no fim das contas, o que se pretende “acautelar” com o advento
das novas medidas cautelares previstas no reformado art. 319, que institui medidas

cautelares diversas da priséo e a estas preferenciais?

Pela redagcdo do dispositivo, € possivel afirmar que as medidas
cautelares visam a assegurar, a um so tempo, tanto a concretizagéo do jus puniendi
guanto os bens juridicos ja vitimados pelo delito e, ainda, os direitos fundamentais

do acusado. Senéo vejamos.
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Quando o dispositivo prevé ser possivel a concessdo de medida
cautelar consistente em “comparecimento periédico em juizo para informar e
justificar as atividades”, quer demonstrar que, de fato, tal medida se presta a fazer
com que o juizo tome conhecimento da vida do investigado ou acusado apos o fato
em apuragdo, para que, com base nos dados colhidos, seja possivel verificar se
pode este reincidir ou, de qualquer modo, se esquivar da aplicagcdo da lei penal.
Essa medida, prevista no inciso |, possui a finalidade essencial de acautelar a
aplicacdo da lei penal, porquanto a justificativa de atividades tem como objetivo
demonstrar se 0 agente encontra-se em condi¢cdes de acompanhar o processo e, em

caso de condenagéo, cumprir a pena a ele imposta.

O inciso lll, por sua vez, prevé a medida de “proibicdo de contato com
pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o
indicado ou acusado dela permanecer distante”. Essa medida cautelar, como se
pode perceber, visa proteger interesse especifico da vitima do delito, tendo em vista
que por intermédio da concessao da referida medida o suposto autor do fato nao
pode sequer se aproximar da vitima dos fatos. Diferentemente da primeira hipotese,
essa medida cautelar ndo visa proteger um interesse de indole meramente publica,
consistente no acautelamento do direito de punir do Estado, e sim proteger a
integridade fisica ou psicoldgica da vitima do delito.

7

Finalmente, é importante destacar que, analisadas em conjunto, as
medidas cautelares “asseguram” direitos fundamentais do investigado ou acusado,
uma vez que é estabelecido um rol de medidas preferenciais a serem concedidas
anterior e preferencialmente a prisdo, em manifesto aplauso ao principio da
presuncdo de inocéncia. Para tanto, deve o juiz valer-se do principio da

proporcionalidade, como no tépico abaixo se vera.

As medidas cautelares no processo penal, portanto, ndo possuem
apenas a finalidade de assegurar a “aplicagdo da lei penal”’, consubstanciada no
direito de punir (jus puniendi). Visa, sobretudo, proteger direitos. Protege-se tanto o
préprio direito de punir, quanto direitos das vitimas dos delitos e até mesmo direitos

fundamentais do proprio investigado ou acusado.

Aproximam-se, portanto, as medidas cautelares do processo penal com

a corrente doutrindria de ordem processual civil que defende que as medidas
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cautelares possuem como finalidade ndo apenas a protecdo da “efetividade do
processo”, mas também a dos direitos em si. Segundo preceituam Marinoni e
Arenhart (2008, p. 20):

Contrapondo-se a teoria classica — que, repita-se, néo relacionava a fungéo
jurisdicional com a tutela do direito material —, surgiu a teoria que atribuiu a
funcdo cautelar a protecdo de um direito aparente submetido a perigo de
dano iminente. Nesta direcao, a tutela cautelar ndo protege o processo, mas
sim o direito.

Bem se vé, portanto, que as medidas cautelares no processo penal,
elencadas no novo art. 319, visam assegurar a efetividade de direitos. Acautela-se
tanto o direito de punir, quanto o direito das vitimas dos delitos e, também, os

direitos fundamentais do investigado ou acusado.

4.2 PGs-Positivismo, Proporcionalidade e Medida Cautelar

A Constituicdo Federal, com o seu amplo rol de direitos fundamentais,
faz surgir um movimento interpretativo juridico denominado pela doutrina como “pds-
positivismo” ou “neoconstitucionalismo”. Consiste em se reiterar e afirmar a forca
normativa do que esta contido na Constituicdo, atribuindo a maxima efetividade e

imperatividade das normas constitucionais diante de todo o ordenamento juridico.

Com o pés-positivismo, permite-se superar o positivismo meramente
formalista e descompromissado com os valores previstos constitucionalmente. Os
valores normativos da Constituicdo devem ser preponderantes em todo o sistema
juridico, sobrepujando-se as demais normas do ordenamento. Deve-se buscar a
todo tempo um didlogo constante entre o intérprete e e as normas constitucionais,
de modo a se permitir que a todo momento sejam tais normas o0 objetivo do

aplicador do Direito.

Segundo preleciona a doutrina:
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“‘Dentre as principais caracteristicas do pds-positivismo — ou preferem
alguns, neopositivismo — destacam-se a importancia dada aos valores; a
protecdo e promocéao da dignidade da pessoa humana, considerada o valor
constitucional supremo, por meio da consagracao e respeito aos direitos
fundamentais; e o carater normativo atribuido aos principios” (NOVELINO,
2008, p. 64).

Lenice S. Moreira de Souza (2009, p. 13) explica que a finalidade do

pds-positivismo ou neoconstitucionalismo é a de:

Contribuir pra a consolidacdo do entendimento de que a Constituicdo deva
ser o epicentro da ordem juridica brasileira, ndo simplesmente como um
texto normativo formal dotado de hierarquia superior, mas como um
fendmeno social e normativo que efetivamente constitui a realidade. A partir
de tal compreensdo, a aplicacdo da Constituicdo é capaz de contribuir,
concretamente, com a necesséaria transformacdo da realidade social
brasileira, profundamente injusta e desigual, geradora de indignidade
humana.

Como ja se citou no inicio deste trabalho, o pds-positivismo ou
neoconstitucionalismo visa alcancgar “a eficacia da Constituicdo, deixando o texto de
ter um carater meramente retérico e passando a ser mais efetivo” (LENZA, 2011, p.
59). Em suma, o neoconstitucionalismo, decorréncia natural da Constituicdo de
1988, visa concretizar os principios fundamentais decorrentes da Constituicéo,

sejam estes previstos expressa ou tacitamente.

Um dos principios decorrentes do texto constitucional € o denominado

“principio da proporcionalidade”. Segundo preleciona a doutrina:

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, moderacgéo, justa
medida, proibicdo de excesso, direito justo e valores afins; precede e
condiciona a positivagdo juridica, inclusive de ambito constitucional; e,
ainda, enquanto principio geral do direito, serve de regra de interpretacédo
para todo o ordenamento juridico (Coelho, apud LENZA, 2011, p. 75).

Referido principio é decorréncia natural de um Estado de Direito que se
funda na justica (0 que é o caso do Brasil, como se pode verificar do proprio
predmbulo constitucional, que afirma ser a justica um de seus “valores supremos”).

Sua aplicabilidade “depende de uma relacdo de causalidade entre o meio e o fim”
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(AVILA, 2011, p. 175). Assim, para cada fim a ser atingido, um meio mais “justo e

adequado” deve ser procurado.

Renato Brasileiro de Lima (2011, p. 25) traz, ainda, outro fundamento

da existéncia do principio da proporcionalidade no ordenamento brasileiro:

O principio da proporcionalidade ndo esta previsto de maneira expressa na
Constituicdo Federal. Porém, ndo ha como negar sua sedes materiae na
propria Carta Magna, estando inserido no aspecto material do principio do
devido processo legal (substantive due process of law) - “Ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’ (CF, art.
59, inc. LIV).

Assim sendo, é impossivel negar que o principio da proporcionalidade
deve adentrar no Processo Penal. Como j& se destacou, é decorréncia natural do
poOs-positivismo a preponderancia de principios constitucionais. No mesmo passo, 0
principio da proporcionalidade é também uma decorréncia da Constituicdo Federal.
Nesse passo, a proporcionalidade é medida a ser levada em consideracdo tanto
pelo legislador ao elaborar as normas relativas ao Processo Penal quanto pelo

aplicador de tais normais diante dos casos em concreto.

E assim bem agiu o legislador ao instituir as medidas cautelares

previstas no novo art. 319.

De fato, ainda ao discorrer sobre a prisdo como Unica medida cautelar
existente (ou seja, antes da reforma do art. 319), Eugénio Pacelli de Oliveira (2011,
p. 473) jA asseverara que “a proporcionalidade da prisdo cautelar € a medida de sua
legitimacdo, a sua ratio essendi”. Assim se posiciona justamente porque a
proporcionalidade ndo é, na verdade, a medida da legitimacdo apenas da prisdo
cautelar, mas sim de toda a atividade jurisdicional. Toda a atividade judicial deve ter
como ponto fundante a protecdo do principio da proporcionalidade e, com ainda
maior razdo, quando esta atividade atingir um bem juridico tdo importante, como o

direito a liberdade.

Com as novas medidas previstas no art. 319, possibilitou-se ao juiz
verificar, segundo o caso em concreto, qual a medida proporcionalmente mais
adequada a ser tomada para que se acautele o direito de punir do estado e os

direitos fundamentais das vitimas dos delitos e dos investigados ou acusados. As
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medidas cautelares, deste modo, aplaudem o principio da proporcionalidade, pois
abrem um leque de opcbes a serem escolhidas de acordo com o fim a que se busca

atingir.

Ademais, o artigo 282, Il, do Codigo de Processo Penal, também
reformado, ainda que de modo implicito adota a aplicabilidade do principio da
proporcionalidade no momento da aplicacdo das medidas cautelares, como bem

explica a doutrina:

Em sede de medidas cautelares de natureza pessoal, tem-se que a medida
somente sera legitima quando o sacrificio da liberdade de locomocéao de
acusado for proporcional a gravidade do crime e as respectivas sancdes
que previsivelmente venham a ser impostas ao final do processo. Isso
porque seria inconcebivel admitir-se que a situacdo do individuo ainda
inocente fosse pior do que a da pessoa ja condenada. Com a entrada em
vigor da Lei n® 12.403/11, a obrigatdria observancia desse subprincipio [da
proporcionalidade em sentido estrito] da proporcionalidade passa a constar
expressamente do Titulo 1X, atinente & priséo, as medidas cautelares e a
liberdade provisoria. Consoante a nova redagéo do art. 282, 1l, do CPP, as
medidas cautelares previstas no referido Titulo deverdo ser aplicadas
observando-se a adequagdo da medida a gravidade do crime,
circunstancias do fato e condi¢cbes pessoas do indiciado ou acusado (LIMA,
2011, p. 34).

Verifica-se, portanto, que o principio da proporcionalidade fundou a
instituicdo das novas medidas cautelares previstas no art. 319 e que, outrossim,
deve o mesmo principio ser observado pelo juiz no momento da concessdo da
medida cautelar, devendo-se conceder medidas mais enérgicas na exata proporcao

da gravidade dos casos deduzidos em juizo.

Interessante destacar que dentre as medidas a serem tomadas, o
legislador de antemao ja tratou de destacar que a medida de prisdo é a mais grave,
devendo ser escolhida apenas em ultimo caso. Tratou, portanto, de efetuar juizo
abstrato de ponderagdo entre os valores constitucionais em jogo: presuncao de
inocéncia de um lado e direito de punir e direitos vitimoldgicos de outro.
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5 AS MEDIDAS CAUTELARES EM ESPECIE

5.1 Consideracdes Introdutoérias

Ja se explicitou no decorrer deste trabalho que as medidas cautelares
existentes antes da reforma em comento concentravam-se na prisdo cautelar,
excetuadas algumas hipbéteses esparsar na legislagdo processual penal

extravagante (como a Lei “Maria da Penha”).

Urgiu, entdo, a Lei n°® 12.403/11 alterar a redacao do art. 319 do Cédigo
de Processo Penal, que antes tratava sobre a “Prisdo administrativa”. Como soa
evidente, o revogado art. 319 do CPP j& ndo ostentava a menor aplicabilidade, dada
a sua manifesta incompatibilidade com o texto constitucional de 1988. Nesse

sentido, destaque-se 0 ensinamento doutrinario sobre o ja revogado dispositivo:

Ndo falta quem, em doutrina, ainda sustente a existéncia da prisdo
administrativa prevista no art. 319 e seguintes do CPP, com a pequena
ressalva de que esta seria possivel desde que determinada por autoridade
judiciaria. Ora, se assim é, ndo ha razdo alguma para se falar ainda na
existéncia de prisdo de natureza administrativa. Mas a questdo n&o nos
parece acabar por aqui. Ndo reconhecemos a vigéncia de quaisquer das
hip6teses de prisdo arroladas no art. 319 do CPP, sobretudo aquela
mencionada no item |, que cuida da prisdo do devedor de tributos, em
inteiro e absoluto contraste com a norma constitucional que veda a
imposicao de prisdo civil (e muito menos penal) por divida (art. 5°, LXVII).
Ndo bastasse, a matéria é tratada, hoje, em sede de Direito Penal, como
apropriagdo indébita previdenciaria, conforme art. 168-A e seguintes, e art.
337-A, todos do Cddigo Penal. Resumindo: ndo ha, no cenario brasileiro,
atualmente, qualquer prisdo administrativa, a ndo ser no Direito Militar, que
ndo é objeto de nossos estudos (OLIVEIRA, 2011, p. 511).

A reforma tratou de remover do ordenamento processual brasileiro,
portanto, definitivamente, a possibilidade de decretacdo de prisdo administrativa, a
qgual constava do Cédigo de Processo Penal apenas para fazer volume, uma vez
que fica claro que tal modalidade de prisédo nao foi recepcionada pela Constituicao
Federal de 1988.
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Passemos a analise, destarte, das medidas cautelares em espécie,
constantes dos incisos do novo art. 319 do Cédigo de Processo Penal.

5.2 O Comparecimento em Juizo

A primeira medida cautelar prevista alternativamente a prisdo € o

comparecimento periédico em juizo, conforme se denota da redacgéo do inciso I:

Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo: | — comparecimento
periédico em juizo, no prazo e nas condi¢des fixadas pelo juiz, para informar
e justificar suas atividades.

Nao se trata, tal medida cautelar, de forte “inovagao” juridica. Com
efeito, a legislacdo processual extravagante ja prevé o comparecimento periodico
em juizo como um dos requisitos para a concessao do beneficio constante no § 1°
do art. 89 da Lei n° 9.099/95, conhecido como “suspensao condicional do processo”,
além de também configurar requisito autorizador de sursis, como se depreende do
constante no art. 78, 8§ 2° c, do Cddigo Penal. A disposi¢do do art. 89, § 1°, inciso

IV, da lei dos juizados especiais, ostenta a seguinte redacgao:

§ 1° Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presenca do juiz,
este, recebendo a denlncia, poderd suspender o processo, submetendo o
acusado a periodo de prova, sob as seguintes condi¢des: IV —
comparecimento pessoal e obrigatério a juizo, mensalmente, para informar
e justificar suas atividades.

No mesmo sentido, h& o seguinte ensinamento doutrinario:

A medida se assemelha aquela prevista no art. 89, § 1° IV, da Lei n°
9.099/95, que impde ao acusado, como condicao a ser cumprida no periodo
de prova da suspensao condicional do processo, 0 comparecimento pessoal
e obrigatério a juizo, mensalmente, para justificar suas atividades (LIMA,
2011, p. 358).
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E como o comparecimento peridodico pode proporcionar o0
acautelamento dos trés elementos citados como objeto de tutela das medidas
cautelares (direito de punir, da vitima e do acusado)? Ora, a finalidade do
comparecimento obrigatério em juizo € a de conhecer mais detalhadamente o
comportamento do autor, seus habitos de vida, sua profissdo e, sobretudo, seu
respeito perante a imperatividade judicial para que, deste modo, verifique-se se a
liberdade no decorrer do processo penal a ele pode ser garantida ou se,
contrariamente, o exercicio de tal direito fundamental servirh somente para impedir a
aplicacéo da lei penal, culminando até mesmo em eventual reincidéncia. Destarte, o
comparecimento necessariamente deve ser periodico e determinado em curtos

periodos, para que tais condi¢cdes sejam melhor examinadas.

Quanto a finalidade da medida cautelar de comparecimento periédico

em juizo, ensina Renato Brasileiro de Lima (2011, p. 358):

Essa medida cautelar tem como objetivo precipuo verificar que o acusado
permanece a disposi¢édo do juizo para a préatica de qualquer ato processual,
mas também pode ser usada para se obter informacdes acerca das
atividades que o acusado esta exercendo.

Diferentemente do que dispbe a lei dos juizados, o novo art. 319 néo
previu prazo para comparecimento em juizo para justificativa de atividades. Aqui,
como ja se teve a oportunidade de se destacar, € a proporcionalidade o critério a ser
utilizado pelo juiz no momento de se determinar a quantidade de vezes que o
investigado ou acusado devera comparecer em juizo em determinado periodo. Nada
impede que seja determinado o comparecimento semanal ou até mesmo diario em
juizo, desde que, evidentemente, essa medida seja proporcional e adequada aos
fins que visa atingir (Que é o de se acautelar a aplicacdo da lei penal e os direitos da

vitima e acusado).

Nada impede, como base na mesma proporcionalidade, que o nao
comparecimento esporadico, eventual e justificado ndo configure violacdo da medida
cautelar, impedindo-se outrossim a convolacdo em prisdo cautelar. Nos mesmos
moldes em que o bom-senso deve ser um importante critério a ser levado em
consideracdo no momento de verificagdo do cumprimento da medida de

comparecimento periddico em juizo decorrente da suspensdo condicional do
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processo, deve-se prestar para apuracdo do cumprimento da medida cautelar em
estudo. Discorrendo sobre o bom-senso judicial na verificagdo da periodicidade do

comparecimento, aduz Tourinho Filho (2008, p. 219):

Se as atividades do acusado o obrigarem a viagens, muitas e muitas vezes
ndo podera ele comparecer todo més a juizo para dizer que esta
trabalhando. Mesmo que n&o seja essa a hipétese, 0s juizes, com muito
bom senso, tém espacado esse prazo: de dois em dois meses, de trés em
trés. Tudo dependendo do caso concreto.

Saliente-se, por fim, que na pratica a presente medida ndo chega a
atingir todos os objetivos que possui na teoria. Limita-se o comparecimento periédico
em juizo em demonstrar que o acusado nao evadiu-se do local, o que é bom. Mas
nao se pode afirmar que as suas atividades sao “justificadas” por intermédio do
comparecimento periddico em juizo. Ninguém em sa consciéncia justificaria suas
atividades admitindo que continua na atividade delitiva ou que planeja fuga. Assim
agem os acusados que gozam do beneficio da suspenséo condicional do processo,
0S quais comparecem em juizo e apenas “assinam um termo”, fatalmente agirdo os
investigados e acusados submetidos & medida cautelar em analise. Deste modo, 0s
fins da medida cautelar prevista no inciso | do novo art. 319 do Cédigo de Processo
Penal serdo apenas em parte atingidos.

5.3 Proibicdo de Frequéncia ou Acesso a Determinados Lugares

A segunda medida cautelar, prevista no inciso Il do art. 319, consiste
na proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados ambientes. A redacdo do
dispositivo é a seguinte:

Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo: 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.
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Segundo preleciona a doutrina, as razdées que justificam a criacédo

desta medida cautelar sédo as que abaixo seguem:

E sabido que determinados locais, por sua natureza, finalidade, localizag&o
ou tipo de frequéncia, favorecem a pratica de infragcbes penais. Trata-se,
portanto, de medida cautelar que se afigura adequada para 0s casos em
gue a vedacdo se mostrar necessaria para prevenir a pratica de novos
ilicitos. Por ocasido de sua adogédo, deve o magistrado especificar quais os
lugares que o acusado nao pode frequentar, sendo inadmissivel a proibicédo
de frequéncia a determinados locais em termos genéricos, sem especifica-
los (LIMA, 2011, p. 359).

E importante esclarecer que o dispositivo é expresso ao afirmar que a
medida cautelar de proibicdo de acesso ou frequéncia a determinado lugar deve
guardar conexdao com as “circunstancias relacionadas ao fato” que culminou na
instauracdo do procedimento investigatério ou acao penal na qual a medida cautelar
foi solicitada. Dai decorre afirmar-se que existem determinados locais que “segundo,
sua natureza, favorecem a pratica de infragbes penais”, conforme acima ja citado,
mas que nao podem ser objeto da cautelar em estudo se o crime em apuracado nao
tiver sido praticado como decorréncia do acesso a tais ambientes. Nao parece ser
justificavel que uma pessoa que esteja sendo processada por furto qualificado por
abuso de confianca, por exemplo, tenha contra si concedida uma medida cautelar
consistente na proibicdo de acesso a um bar da periferia da cidade se entre o furto e
a frequéncia a este ambiente ndo houver a minima ligacdo fatica. Reitere-se: é
exigéncia do proprio dispositivo que a proibicdo de acesso a determinado lugar deve

ser relacionada com o fato que se pretende coibir ou evitar.

Esta medida cautelar, assim como a primeira, ndo configura grande
novidade no nosso ordenamento, embora somente agora tenha ganhado roupagem
de “medida cautelar’. Com efeito, a proibicdo de frequentar determinados ambientes
ja encontrava guarida legal no mesmo § 1° do art. 89 da Lei n® 9.099/95 (inciso II),
além de ser requisito autorizador de sursis,nos termos do art. 78, § 2°, a, do Cddigo
Penal. Também pugnando pela necessidade de relacdo entre o delito praticado e a
medida imposta em sede de concesséo de sursis penal, assim preleciona Tourinho
Filho (2008, p. 218):
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Como ja se afirmou, a condicao do sursis relativa a proibicdo de frequentar
determinados lugares, prevista no art. 78, § 2° a, do CP, deve guardar
relacdo com o delito praticado; assim, ndo pode ser estabelecida de forma
imprecisa, impondo-se sejam mencionados quais sdo esses lugares que o
apenado ndo podera frequentar enquanto vigente o beneficio.

A dificuldade dessa medida reside em sua materializacdo. Renato
Brasileiro de Lima (2011, p. 359) aduz que “a adog¢dao dessa medida deve ser
comunicada de imediato a Policia Judiciaria e a propria Policia Militar, a fim de que
déem apoio ao seu cumprimento”. Quando se tratar de concesséao relativa a um local
em especifico (por exemplo, quanto ao bar “x”), pode ser que a medida seja mais
viavel se se notificar o proprietario do estabelecimento quanto a concessdo da
medida. Se, por outro lado, a medida consistir na proibicdo de frequentar diversos
ambientes de mesma natureza (como, por exemplo, “todos os bares da regido na
qual reside o acusado”), entdo a medida passa a ter sua fiscalizagdo muito
dificultada. Tal dificuldade, entretanto, ndo pode desmotivar a concesséo da medida.
O Judiciario ndo pode partir do pressuposto de que suas decisbes nao ostentam
eficAcia nenhuma em virtude da fraqueza da atuacdo do Executivo, devendo tomar
sempre as medidas necessarias para se prevenir a reiteracdo da conduta delitiva.
De qualquer modo, quanto mais inespecifica a medida, mais dificil a sua fiscalizac&o

e, nesse sentido, menos impelido o investigado ou acusado a cumpri-la.

5.4 Proibicdo de Contato com Pessoa Determinada

A terceira medida cautelar alternativa a prisdo encontra previsao no

inciso Il do art. 319. Vejamos:

Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo: Ill — proibicdo de
manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer
distante.

Novel hipétese € uma importacdo a titulo genérico do conteudo

especifico constante do art. 22, 1ll, a e b, da Lei n°. 11.340/06 (Lei de Prevencéo e
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Combate a Violéncia Domeéstica e Familiar Contra a Mulher - “Lei Maria da Penha).
Este dispositivo prevé o quanto segue:

Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, nos termos desta Lei, o juiz podera aplicar, de imediato, ao
agressor, em conjunto ou separadamente, as seguintes medidas protetivas
de urgéncia, entre outras: Il — proibicdo 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 o agressor; b) contato
com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio de
comunicacao.

Como se vé, a medida protetiva de urgéncia prevista na Lei Maria da
Penha foi estendida agora a todo o processo penal. Procura-se, por intermédio da

concesséo desta medida cautelar, o seguinte:

Esta medida visa proteger determinada(s) pessoa(s), em situacao de risco
em virtude do comportamento do agente. Suponha-se, a titulo de exemplo,
situagcdo em que uma pessoa esteja sendo vitima de ameagas por parte do
agente, ou, ainda, hipétese em que um individuo esteja sendo ofendido em
sua honra subjetiva por meio de ligacbes telefénicas. Em tais situagdes,
como o0s crimes de ameacga e de injdria tém pena maxima inferior a 4
(quatro) anos, ndo seria cabivel a decretacdo da prisdo preventiva. Porém,
a fim de se evitar que haja a reiteracdo da conduta delituosa, podera o juiz
determinar que o acusado se abstenha de manter contato com a vitima,
hip6tese em que referida medida seria adotada de modo a evitar a pratica
de novas infra¢Bes penais (LIMA, 2011, p. 360).

Cabe destacar, entretanto, uma diferenca sensivel entre ambos o0s
dispositivos, a qual ndo poderia ter sido omissa o legislador. Enquanto a Lei Maria
da Penha é clara ao possibilitar ao juizo o estabelecimento de “limites minimos de
distancia entre o agressor e a vitima”, o inciso Ill do novo art. 319 nada dispbe a
respeito. Deste modo, acredita-se ser necessaria a utilizacdo de integracao
analdgica entre ambos os dispositivos, para que o0 juizo, ao conceder a cautelar com
base no inciso Il do art. 319, possa estabelecer tais limites, sob pena de se esvaziar
a efetividade da medida. Decidir pela proibicdo de manter contato com pessoa
determinada e ndo poder estabelecer distancia minima é enfraquecer a decisao
cautelar. A mera “proibigdo de contato” € medida inespecifica, vaga. Melhor & proibir
o contato e, além disso, estabelecer limites minimos de distancia entre o agente e a

vitima ou testemunha.
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5.5 Proibicdo de Ausentar-se da Comarca

O processo penal brasileiro, antes da reforma em comento, previa que
o temor de evasdo do acusado configurava hipotese para a decretacdo da priséo
preventiva. Era, a prisdo preventiva, o Unico instrumento apto a combater a
iminéncia de fuga a aplicacdo da lei penal, conforme se pode denotar do

ensinamento doutrinario abaixo destacado:

Antes do advento da Lei n°® 12.403/11, caso o investigado ou acusado desse
indicativos de que pretendia se evadir do distrito da culpa, inviabilizando
futura e eventual execu¢cdo da pena, a Unica medida cautelar
expressamente prevista em lei para tutelar a aplicacdo da lei penal era a
decretacao de sua priséo preventiva (LIMA, 2011, p. 361).

O inciso IV do art. 319, mudando este panorama, ostenta a seguinte

redacao:

Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da priséo: IV — proibicdo de
ausentar-se da comarca quando a permanéncia seja conveniente ou
necessaria para a investigacao ou instrugao.

Assim como ocorreu com 0s dois primeiros incisos do citado artigo, a
medida cautelar consistente na “proibicdo de ausentar-se da Comarca” € também
uma importacdo do contido tanto no 8§ 2° do art. 78 do Cddigo Penal quanto no art.
89, § 1°, da lei dos juizados especiais. Prevéem tais dispositivos que a proibicao de
ausentar-se da comarca sem autorizacao do juizo € condi¢do para concessao tanto

do sursis penal quanto do sursis processual, respectivamente.

7

Dai é possivel verificar uma inovacdo: a medida cautelar é clara ao
especificar que a proibicdo de ausentar-se da comarca € medida a ser concedida
apenas se a permanéncia do investigado ou acusado no juizo da culpa é

conveniente ou necesséria para a instrugcéo criminal.
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Assim, ndo parece ser referida medida a de rigor a ser tomada se ja
houver sido concluida a instrugdo probatoria, com oitiva de testemunhas e colheita

do interrogatorio do réu.

Rémulo de Andrade Moreira (2011, p. 86) traz pensamento

interessante a respeito da medida em comento:

Trata da proibicdo de ausentar da comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessaria para a investigacdo ou instrucao (aqui, € preciso
atentar para aqueles casos em que o indiciado ou réu trabalhe em local
muito muito distante de seu domicilio, como nas regides metropolitanas das
grandes cidades; nesse caso, impor essa medida, convenhamos, nédo é
nada razoavel).

De fato, a proporcionalidade deve também imperar na concesséo desta

medida cautelar, sob pena de se incorrer em ilegitimidade do ato.

Saliente-se, finalmente que esta medida cautelar “ndo revogou a priséo
preventiva decretada com base na garantia de aplicacdo da lei penal” (LIMA, 2011,
p. 362). Isso porque pode ser que, de fato, seja a prisdo cautelar o Unico e ultimo
instrumento apto a proteger a aplicacao da lei penal, aqui entendida no sentido de se

evitar o empreendimento de fuga por parte do acusado.

5.6 Recolhimento Domiciliar

A medida de recolhimento domiciliar, segundo a doutrina:

Baseia-se na autodisciplina e no senso de responsabilidade do acusado,
que, de modo a ndo perder seu emprego e poder manter sua rotina de vida
praticamente inalterada, sujeita-se a obrigacdo de ndo ausentar-se de sua
casa no periodo noturno e nos dias de folga (LIMA, 2011, p. 363).

Bem por isso, ou seja, por ser uma medida que interfere no direito de
liberdade do investigado ou acusado, mas sem a mesma gravidade da prisdo

cautelar, afirma-se que o recolhimento domiciliar “ndo se trata exatamente de uma
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medida cautelar privativa de liberdade, como a prisdo cautelar, mas sim restritiva de
liberdade” (MOREIRA, 2011, p. 86). Restringe a liberdade apenas no tocante ao

periodo noturno e nos dias de folga. E essa a redacéo do inciso V do art. 319:

Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo: V — recolhimento
domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou
acusado tenha residéncia e trabalho fixos.

Vé-se que a finalidade dessa medida cautelar € a de compatibilizar
interesses relativos tanto a aplicacdo da lei penal quanto do acusado e mesmo da
vitima do delito. Pelo recolhimento domiciliar, evita-se a pratica de novos delitos
(reincidéncia), e, protegendo-se o direito trabalho do acusado (o que €, como se
denota, requisito necessario para a decretacdo desta medida cautelar), acaba-se por
permitir que este proteja seu patriménio ou adquira fontes necessarias a indenizagédo
da eventual vitima do delito. A medida de recolhimento domiciliar, a um s6 passo,
pode funcionar no sentido de protecdo de interesses tanto do Estado, enquanto
aplicador da lei penal, quanto da vitima do delito e do préprio investigado ou

acusado.

5.7 Suspenséao de Funcdes

O inciso VI traz a seguinte hipotese de medida cautelar:

Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo: VI — suspensdo do
exercicio de fungéo publica ou de atividade de natureza econdmica ou
financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para a pratica de
infracdes penais.

Essa modalidade de medida cautelar, segundo a doutrina, justifica-se
nos seguintes termos: “essa medida acautelatoria deve ser aplicada em casos de

crimes praticados contra a Administragdo Publica, contra a ordem econdmico-
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financeira, fiscais, previdenciarios ou contra a economia popular’ (MOREIRA, 2011,
p. 86).

Visa-se, por intermédio desta hipotese de decretacdo de medida
cautelar, evitar que pessoas que tenham acesso a documentos e dados de natureza
administrativa, em seu sentido mais amplo, pratiquem crimes facilitados por tal
acesso, como o crime de “Extravio de Documento”, previsto no art. 314 do Caodigo
Penal, que se configura quando o agente “extravia livro oficial ou qualquer

documento, de que tem a guarda em razao do cargo”.

Em crimes dessa natureza, a mera suspensédo do cargo ou funcao ja é
suficiente para que a reiteracdo da conduta delitiva torne-se impossivel. Por isso,

essa medida deve ser preferencial a prisdo cautelar, porquanto menos gravosa.

Ainda, segundo a doutrina:

Referida medida cautelar somente podera recair sobre 0 agente que tiver se
aproveitado de suas fungBes publicas ou de sua atividade de natureza
econdmica ou financeira para a préatica do delito, ou seja, deve haver um
nexo funcional entre a pratica do delito e a atividade funcional desenvolvida
pelo agente. Significa dizer que a simples pratica do delito ndo autoriza a
decretacdo da medida, sendo necessaria a comprovagédo da existéncia de
relagdo entre o crime e as fungfes exercidas pelo agente, isto é, que o
agente tenha praticado o delito aproveitando-se, de algum modo, das
vantagens que sua fungdo publica ou que o exercicio de atividade de
natureza econdmica ou financeira Ihe fornecam (LIMA, 2011, p. 363-364).

Como se denota, assim como ocorre na medida cautelar prevista no
item Il, € necessério haver conexao ldgica entre o comportamento que se proibe e a
conduta delituosa que em tese tenha o agente praticado para que a medida seja

decretada.

5.8 Internacédo Proviséria em Caso de Semi-Imputabilidade ou Inimputabilidade

A reforma promulgada pela Lei 12.403/11 tratou de possibilitar a

internacdo provisoria do investigado ou acusado que, em virtude de doenca mental
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que lhe comprometa ou retire por completo a dirigibilidade, podera voltar a praticar

um delito.

A redacéo do dispositivo é a seguinte:

Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo: VII — internagéo
proviséria do acusado nas hip6teses de crimes praticados mediante
violéncia ou grave ameagca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou
semi-imputavel o agente (art. 26 do Cddigo Penal) e houver risco de
reiteracéo.

Denota-se, pelo constante do dispositivo, que configuram requisitos
indispensaveis para a concessao desta medida cautelar: a) a analise pericial que
conclua pela inimputabilidade ou semi-imputabilidade do agente; b) que o agente
esteja sendo investigado ou processado por crime praticado com violéncia ou grave
ameaca a pessoa; c) que tal imputabilidade ou semi-imputabilidade faca com que o

agente possa voltar a praticar uma conduta delituosa. Segundo a doutrina:

Como se percebe, a internagdo proviséria somente sera aplicavel ao
inimputavel ou semi-imputavel nas hipoteses de fatos tipicos e ilicitos
cometidos com violéncia ou grave ameaca, quando houver risco de
reiteracdo, o que demonstra que essa medida deve ser aplicada com a
finalidade de protecdo da sociedade contra a possivel pratica de crimes
graves. O dispositivo ndo estabelece distingdo entre quem ja era
inimputavel ou semi-imputavel a época do crime (CP, art. 26 caput e
paragrafo Unico) e aquele cuja doenca mental sobreveio a infragdo. Logo, a
medida pode ser aplicada em ambas as hipéteses, jamais como medida de
seguranca provisoria, mas sim como instrumento de natureza cautelar
destinado a tutela da garantia da ordem publica, para evitar a préatica de
novas infragbes penais com violéncia ou grave ameaca (LIMA, 2011, p.
366).

Embora a assertiva doutrinaria destacada afirme que a medida presta-
se a proteger a sociedade, é evidente que pela internacdo provisoria atinge-se
também a protecéo do proprio agente. Isso porque o inimputavel ou semi-imputavel
€ pessoa que nao possui pleno gozo de saude mental, a qual pode — e sem sombra
de davida é o que mais ocorre — fazer com que o0 agente venha a praticar indmeros
outros atos, criminosos ou nao, que culminam em sofrimento pessoal, sofrimento

familiar, dilapidacdo de bens etc. A internacdo provisoria presta-se, portanto, a
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proteger tanto a seguranca publica quanto os direitos fundamentais do préprio
agente.

Importante salientar que o dispositivo falha ao tratar apenas do
“acusado”. Com efeito, o termo “acusado” é utilizado para designar sujeito que ja
esteja sofrendo contra si uma acdo penal. Ndo € necessario, para que se decrete
esta modalidade de medida cautelar, que tenha o titular da acao penal oferecido a
inicial acusatoria e o juizo a recebido para que somente a partir de entdo seja a
medida cautelar decretada. Tal medida, assim como todas as demais medidas
cautelares — ressalte-se —, pode ser decretada mesmo antes do inicio da acdo penal,

guando os supostos autores do fato ndo passam de “investigados”, e ndo acusados.

Ademais, é importante salientar que a internacdo provisoria, embora se
preste também para o tratamento do agente, ndo pode se dar a termo
indeterminado. Bem por isso, destaca Renato Brasileiro de Lima (2011, p. 365) o

seguinte:

O STJ ja teve a oportunidade de asseverar que constitui constrangimento
ilegal passivel de reparacdo por via de habeas corpus a segregacdo, em
hospital de custoédia, de réu inimputavel e desprovido de periculosidade pelo
longo periodo de trés anos, sem que se tenha dado curso ao procedimento
proprio.

Assim, a medida cautelar em estudo parece merecer interpretacao
analoga a decorrente do prazo da medida de seguranca aplicavel ao réu
inimputavel: “é mister reconhecer-se para as medidas de seguranca o limite maximo
da pena correspondente ao crime cometido, ou a que foi substituida, em razéo da
culpabilidade diminuida” (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2002, p. 862), embora haja
quem defenda que “enquanto nao for devidamente curado, deve o sujeito

permanecer em tratamento, sob custddia do Estado” (NUCCI, 2007, p. 553).

5.9 Fianca
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O instituto da fianca foi completamente remodelado pela reforma
processual penal de 2011. A titulo inicial cabe ja salientar que a fianca ndo se
configura mais apenas medida de “contracautela”, ou seja, ndo € a fianca apenas
concedida quando o investigado for preso em flagrante. Pode, agora, a fianca ser
arbitrada mesmo que se verifique o réu ndo pode ser levado a prisdo cautelar, por
inexistem seus requisitos autorizadores. Nesse sentido, vejamos 0 ensinamento

doutrinario:

A fianca ndo é mais uma medida de contracautela substitutiva da prisdo em
flagrante. A fianca pode ser concedida de maneira autbnoma,
independentemente de prévia prisdo em flagrante. Logo, como espécie de
medida cautelar diversa da prisédo (CPP, art. 319, VIII), é evidente que a
fianca pode ser arbitrada durante todo o curso da persecucdo penal,
enquanto ndo transitar em julgado a sentenca pena condenatéria (CPP, art.
334) (LIMA, 2011, p. 405).

O mecanismo de acautelamento da fianca é simples. Praticado o delito
afiancéavel, é esta arbitrada. Recolhida, o réu podera acompanhar em liberdade todo
o andamento processual e, ao final, caso seja condenado e se apresente para
cumprir a pena imposta, o valor pago a titulo de fianca a ele sera devolvido. Impele-
se o investigado ou acusado a, deste modo, cooperar no fiel andamento da marcha

processual e da execucéo penal.

Caso deixe de comparecer a determinado ato processual ou nao se
apresente para cumprir a pena imposta, ocorrera o perdimento da fianga. “As fiangas
quebradas ou perdidas serdo destinadas ao Fundo Penitenciario Nacional” (LIMA,
2011, p. 423).

5.10 Monitoracgéo Eletrénica

A Lei Federal n°® 12.258/10 acrescentou paragrafo unico ao art. 122
(que trata sobre a saida temporaria do condenado definitivo) da Lei de Execucdes

Penais. Sua redacéo é a seguinte:



59

Paragrafo Unico. A auséncia de vigilancia direta ndo impede a utilizagdo de
equipamento de monitoracdo eletrénica pelo condenado, quando assim
determinar o juiz da execucao.

Por esta reforma, instituiu-se a possibilidade de utilizacdo de
monitoracdo eletrénica na execucao penal brasileira. A doutrina assim leciona a
respeito do contido na Lei n° 12.258/11: “Em sintese, a Lei permite a imposicao da
fiscalizacdo, por meio da monitoracéo eletrénica, na saida temporaria autorizada no

regime semiaberto e no caso de prisao domiciliar’ (VAZ, 2010, p. 04).

De fato, a lei citada ndo tratou de prever a utilizacdo de monitoracao
eletrbnica como espécie de medida cautelar, aduzindo apenas que “O juiz podera
definir a fiscalizacdo por meio de monitoracdo eletrébnica quando autorizar a saida
temporaria no regime semiaberto ou determinar a prisdo domiciliar’, conforme se

pode extrair do constante no art. 146-B da Lei de Execucdes Penais.

Sobreveio, entdo, a Lei n® 12.403/11, que tratou de especificar que a
monitoracao eletrénica é espécie de medida cautelar diversa da prisdo, conforme se

denota do constante no inciso IX do novo art. 319. Tal espécie de medida:

Consiste no uso da telemética e de meios tecnoldgicos, geralmente por
meio da afixacdo ao corpo do individuo de dispositivo ndo ostensivo de
monitoracdo eletrdnica, permitindo que, a distancia, e com respeito a
dignidade da pessoa a ele sujeito, seja possivel observar sua presenca ou
auséncia em determinado local e periodo em que ali deva ou ndo possa
estar, cuja utilizacdo deve ser feita mediante condi¢cbes fixadas por
determinacéo judicial (LIMA, 2011, p. 368).

Diante do surgimento de tal medida, ha quem se levante para se
posicionar no sentido da inconstitucionalidade da monitoracdo eletrénica. Denise

Provasi Vaz (2010, p. 05) assim se posiciona, por exemplo:

Ora, é intuitiva a ideia de que um equipamento atrelado ao corpo em tempo
integral afeta o estado psicolégico da pessoa e impede a superagdo da
lembranca da ma conduta, prejudicando sua readaptacao. Constitui, ainda,
forma de cumprimento de pena incidente sobre o proprio corpo do
condenado. Desse modo, é de se concluir que a monitoragao eletrénica —
mormente se entendida como uma condi¢éo adicional para a liberdade e
ndo como substitutivo da prisdo — afronta a integridade moral do individuo e
caracteriza pena degradante, em oposicdo ao postulado constitucional (art.
XLVII e XLIX).
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Em contrapartida, h& posicionamento doutrinario no sentido da

constitucionalidade da monitoragao eletronica:

Diante das mazelas do sistema carcerario, verdadeira fabrica de
reincidéncia, que ndo protege a integridade fisica e moral do preso,
sujeitando-o0 a uma série de sevicias sexuais, a transmissdo de doencas
como AIDS e tuberculose, qualquer instrumento que venha a servir como
substitutivo do encarceramento cautelar deve ser acolhido pelo sistema
(LIMA, 2011, p. 371).

De fato, embora seja inegavel que medidas que recaiam sobre o corpo
do agente de certo modo |he ataqguem a dignidade, fato € que a monitoracédo é
medida muito menos gravosa que 0 encarceramento. Muito mais grave que uma
pulseira ou tornozeleira sédo todos os fatos indignos pelos quais o preso acaba tendo
gue passar. Assim, a monitoracao eletrénica, mormente quando se tratar de medida

cautelar, € uma alternativa ruim mas ainda assim melhor que o aprisionamento.
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6 CONCLUSAO

Diante de todo o trabalho desenvolvido, foi possivel chegar as

seguintes conclusdes:

1. Hoje, tem-se buscado a preponderancia das normas constitucionais,
com o objetivo de se fazer com que seu conteldo seja aplicado segundo sua
méaxima efetividade. Vigora o pds-positivismo, cujo preceito basico é o da busca pela
concretizacdo das normas constitucionais e dos direitos fundamentais, superando-se
um positivismo despreocupado com os valores que inspiram uma sociedade que

possui em seu texto fundamental uma ampla declaracao de direitos.

2. Dentre o0s principios constitucionais, destaca-se o0 principio
constitucional penal de presuncéo de inocéncia, segundo o qual aquele que néo tem
contra si uma sentenca condenatoria definitiva ndo pode ser considerado culpado e,
portanto, ndo pode sofrer as consequéncias advindas da culpa (como a pena). Em
contrapartida, a propria Constituicdo eleva diversos direitos a categoria de direitos
fundamentais, como a vida, assim como estabelece o direito de punir ao Estado,
para que, por intermédio da lei penal, seja possivel punir os agressores desses
direitos fundamentais. Evidencia-se, portanto, um conflito entre valores
constitucionais diametralmente opostos: a presuncdo de inocéncia e o direito de
punir do Estado, que tem por plano de fundo a protecdo de direitos fundamentais

violados pela pratica de crimes.

3. Desse conflito, surge a necessidade de “ponderacédo” entre valores
constitucionais, para que se propicie a maxima eficacia de todos os valores em jogo,
devendo um deles ceder espaco a aplicacdo do outro sem perder sua vigéncia e
eficacia. Diante disso, o legislador brasileiro resolveu instituir medidas cautelares
diversas da prisdo, com a precipua finalidade de proteger a presuncéo de inocéncia
do n&o-condenado (evitando-se a prisdo) e, ao mesmo tempo, possibilitar a protecao

do direito de punir do Estado. As medidas cautelares diversas da prisdo protegem,
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portanto, tanto os interesses dos acusados como os interesses do Estado, em uma

boa atividade de sopesamento entre valores constitucionais.

4. Uma das principais justificativas para que se evite ao maximo o
encarceramento é a crise — também denominada até mesmo como “faléncia” - da
prisdo. Surgida como “pena” somente a partir do movimento iluminista, a pena vem
sido desde entdo fortemente criticada por ndo cumprir com nenhum de seus
objetivos. Pouco a pouco a pena de prisdo vai sendo mitigada no ordenamento
patrio, e o advento das medidas cautelares diversas da prisdo segue a mesma linha,
tendo em vista que estabelece que a prisdo € a ultima dentre as medidas cautelares

a serem tomadas.

5. Antes do advento da reforma, as medidas cautelares giravam em
torno da prisdo. Agora, diversas medidas foram estabelecidas, e devem ser

aplicadas preferencialmente a priséo.

6. O principal principio de estatura constitucional a ser aplicado no
momento da decretacdo das medidas cautelares € o principio da proporcionalidade.
Segundo este vetor, a medida cautelar deve ser mais aguda segundo a gravidade do
delito e as necessidades especificas do caso concreto. Deve, a proporcionalidade,
ser observada em todo o ordenamento, vinculando tanto o Legislativo ao instituir
normas quanto o Judiciario ao aplica-las. Especialmente, deve a proporcionalidade
funcionar como diretriz basica da aplicacao das medidas cautelares, uma vez que
encontra-se em jogo o direito de liberdade do individuo, que pode no caso ser

tolhido mesmo sem sentenca penal definitiva.

7. Algumas medidas cautelares, embora sejam novidade como tais, ja
existiam no ordenamento, mas com diversa funcdo: a de requisitos para concessao
de beneficios despenalizadores. E o que ocorre, por exemplo, com as medidas de
comparecimento periodico em juizo e com as proibicbes de frequéncia a
determinados lugares, de contato com determinada pessoa e de ausentar-se da
comarca, assim como a monitoracao eletrénica. Esta ultima modalidade possui certa
resisténcia doutrinaria, mas vinga e se justifica (sendo, portanto, constitucional) a
partir do momento em que possibilita a aplicacdo de uma medida cautelar mais

favoravel e benéfica ao investigado que a prisao.
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8. Outras medidas, quem também ja existiam no ordenamento com
roupagem distinta, agora ganham natureza especifica de cautela. A fianca, que
antes da reforma consistia apenas em medida de “contracautela”, ja que era
concedida como mecanismo de liberdade provisoria, pode agora ser arbitrada
mesmo que nao se cogite a possibilidade de prisdo cautelar, funcionando como
medida essencialmente cautelar, visando compelir o individuo a participar de todos

0s atos processuais, sob pena de perda do valor afiancado.

9. A internacao provisoria pode, agora, ser concedida a titulo cautelar
quando se verificar que o indiciado ou acusado € inimputavel ou semi-imputavel.
Imprescindivel, no caso, a verificacdo de tal situacdo por intermédio de andlise

pericial.

10. A suspenséo de exercicio ou atividade de natureza publica, ligada a
funcdes relativas a area econdmico-financeira, é também nova medida cautelar
diversa da priséo, justificando-se porquanto menos lesiva aos direitos fundamentais
do presumivelmente inocente ao passo em que protege de modo satisfatorio o
direito de punir do Estado, impedindo-se a reiteracédo da conduta delituosa.

11. Como se V&, as medidas cautelares de fato surgiram para proteger
os direitos fundamentais, respeitando-se a vontade constitucional da
proporcionalidade. No entanto, somente o0 passar do tempo e a reiteracdo de
decretacdo das decisbes fara com que se verifiguem 0s eventuais equivocos e
abusos de tais medidas. Embora seja ainda cedo para se chegar a qualquer
conclusao, sem duvida as medidas cautelares penais diversas da prisdo favorecem
o Estado de Direito, porquanto protegem a um sé passo os direitos fundamentais do
inocente e o direito de punir do Estado, sem que seja necessario recorrer aos

maleficios do encarceramento.
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