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RESUMO

O objetivo da presente monografia € aprofundar os conhecimentos acerca da prisao
preventiva e das medidas cautelares existentes e verificar se € possivel ao juiz, no
ambito de sua competéncia usar outras medidas cautelares para garantir a efetiva
protecdo a liberdade do acusado. Muito se discutiu sobre a constitucionalidade das
prisbes processuais, notadamente da prisdo preventiva, com o fundamento de
afrontar o postulado da presuncgéo de inocéncia uma vez decretada antes de uma
sentenca penal condenatéria e definitiva. Em que pese 0s argumentos contrarios,
hoje se entende plausivel e constitucional as prisdes processuais, utilizando-se da
regra da ponderacdo ou proporcionalidade em que principios constitucionais séao
analisados em conjunto, com o fim de proteger aquele que mais se mostra relevante
no caso concreto, servindo de fundamento para a decretacdo das prisdes
preventivas, por exemplo, a manutencdo da seguranca e da paz social. Contudo,
apesar da necessidade de fundamentacdo e mesmo considerada constitucional, as
prisdbes preventivas sempre foram decretadas de forma aleatéria, tornando-se a
regra na maioria dos processos que apresentavam os requisitos do artigo 312 do
CPP, ainda que de forma fragil, sendo necessario criar medidas que
excepcionassem essa atitude. Assim, a Lei 12.403/2011 inseriu nesse contexto,
medidas cautelares que devem ser utilizadas em detrimento da prisédo preventiva,
conferindo um carater excepcional a mesma, discutindo-se a liberdade de aplicacao
do juiz no caso concreto de medidas que fogem ao que esta disposto no rol do artigo
319 do Cdbdigo de Processo Penal, utilizando-se do poder geral de cautela. Diante
disso, serdo abordadas, num segundo momento da pesquisa, as caracteristicas de
cada medida inserida no ordenamento juridico processual-penal. Por fim,
analisaremos a possibilidade de utilizacdo do poder geral de cautela do juiz com
competéncia criminal, vinculando-o as medidas explicitas no cédigo ou permitindo a
sua atuacéo criativa com base no poder geral de cautela, o que conferiria ao artigo
319 a condicao de lista exemplificativa.

Palavras-chave: Prisdo Preventiva. Medidas Cautelares. Poder Geral de Cautela.
Taxatividade. Exemplificatividade.
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INTRODUCAO

O caréater excepcional e ultimo da prisdo preventiva jA era defendido por
muitos segmentos da doutrina, mas, era muito pouco utilizado, uma vez que
vigorava no ordenamento juridico a bipolaridade das cautelares: ou se aplicava a
liberdade provisoria ou decretava-se a prisdo processual. Segundo Eduardo Luiz
Santos Cabette (2011), ndo havia possibilidade facultada ao juiz para que este
conferisse caréater subsidiario as prisdes provisorias.

A prisdo preventiva é um procedimento caracterizado por sua
excepcionalidade, devendo ser admitida diante de requisitos devidamente provados
e, somente nesta situacao, € legitima a privacao de liberdade do individuo antes de
uma sentenca penal condenatéria transitada em julgado. No mesmo sentido,
Fernando Tourinho Filho (2005) ressalta a excepcionalidade da medida que somente
se torna justa e adequada diante da Constituicio Federal da Republica para
conservar a persecucéo penal ou para garantir a aplicacao da pena.

Contudo, somente em 2011, com a Lei n. 12.403, é que se concretizou essa
caracteristica da prisdo, inserindo medidas cautelares anteriores a privacao
provisoria da liberdade, sendo esta decretada tdo somente nos casos em que as
medidas cautelares ndo se mostrarem necessarias e suficientes diante da gravidade
do delito ou quando descumpridas pelo acusado.

Assim, relacionaremos a prisdo e as demais medidas cautelares para que se
evidencie o carater ultimo daquela e as caracteristicas que s&do proprias das
providéncias cautelares.

Dessa forma, a pesquisa abordard, preliminarmente, a prisdo preventiva e 0s
requisitos legais que determinam sua decretacdo, aléem de fazer uma comparacao
com a legislagdo pertinente ao encarceramento provisério anterior a Lei n.
12.403/2011 e a atual, ressaltando seu carater subsidiario e excepcional.

Em seguida, trataremos dos aspectos gerais das medidas cautelares e seu
tratamento legal definido pela precitada lei. Por fim, lancaremos méao das hipoteses
legais de cabimento de cada medida cautelar.

O artigo 319 relaciona as medidas cautelares inseridas no ordenamento

juridico que devem ser utilizadas no processo penal, surgindo a discussdo na
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doutrina acerca da taxatividade ou nao desse dispositivo processual. Como
consequéncia, debate-se a aplicacdo do poder geral de cautela do juiz para utilizar
medidas cautelares nao dispostas explicitamente no rol do artigo 319 do Codigo de
Processo Penal, tornando o rol meramente exemplificativo.

Defendendo a taxatividade, Eduardo Luiz Santos Cabette (2011) entende
inconcebivel a aplicacdo desse poder no processo penal, sendo caracteristico
apenas do processo civil, ndo havendo possibilidades de o juiz, exercendo sua
atividade jurisdicional, criar outras medidas cautelares que ndo as previstas no artigo
319.

De modo contrario, lennaco (2011) ensina ser o rol exemplificativo
caracteristico do processo civil, uma vez que 0 juiz no processo penal estaria
autorizado a utilizar-se do poder geral de cautela, e determinar outras medidas
cautelares, desde que fundamentadas em critérios parecidos aos usados no artigo
319, incisos | a IX, observando, assim, a regra geral contida no artigo 282 do Cadigo
de Processo Penal. Para o autor, se as medidas cautelares do artigo 319 forem
consideradas taxativas, a intencdo do legislador de tornar a prisdo preventiva
excepcional se tornar4d malograda, fazendo com que em determinados casos em
gue coubesse uma cautelar inominada definida pelo juiz, fosse determinada a priséo
sem a devida necessidade e adequacéo.

O tipo de pesquisa que se pretende realizar é o qualitativo, por meio de
técnicas bibliograficas e documentais, aferindo as caracteristicas da priséo
preventiva, das medidas cautelares e o poder geral de cautela no Processo Penal.
No que se refere a técnica bibliografica, realizar-se-4 uma revisdo da doutrina
pertinente, confrontando, através do meétodo dialético, as opinides dos diversos
doutrinadores que sdo opostos e, apoOs isso, sera concluido quais sédo os
argumentos mais convincentes para a questao.

Simultaneamente a essa pesquisa bibliografica, serd aplicada a técnica
documental, através do estudo da legislacdo nacional e de acordaos dos tribunais.
Também serdo buscados, na legislacdo e na jurisprudéncia, argumentos que
fundamentem as posicoes adotadas em determinados assuntos. No que concerne
as leis, optou-se por utilizar o método dedutivo, que parte de fenbmenos gerais para
0 caso particular. Quanto a jurisprudéncia, utilizar-se-a o método indutivo, vez que

se partird de casos particulares para o geral.
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A pesquisa, em um segundo momento, analisara cada instituto que a compde
— prisdo preventiva, medidas cautelares e o poder geral de cautela do juiz — para, ao
fim, apos identificar e tracar seus contornos gerais, abordar a utilizacdo do poder
geral de cautela do juiz na seara processual penal, conferindo ao rol do artigo 319

um carater exemplificativo ou humerus clausus.
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1 DA PRISAO PREVENTIVA

1.1 Direito de punir estatal

Por ser o homem um ser social por natureza, sempre viveu em comunidade e,
portanto, debaixo de regras que eram impostas pelos proprios grupos para organizar
a convivéncia. Todos os integrantes de uma comunidade deviam obediéncia a tais
regras de comportamento, sempre com temor da consequéncia que a desobediéncia
acarretaria. Nao existia um Estado organizado e responsavel pela fiscalizacdo do
cumprimento das regras e, por isso, essa tarefa era exercida pelos préprios
membros da comunidade.

Com o fortalecimento do estado, o direito de punir passou a ser exclusivo do
ente estatal, e foi vedada toda e qualquer manifestacdo da vinganca privada, que
antes imperava nas comunidades. O Estado passou a organizar suas normas
penais, definindo as condutas que configuravam crime e sua respectiva punicao,
caso houvesse infragdo a norma.

Cesare Beccaria (2010, p. 19) explica que o homem em sociedade abriu mao
de parcela de sua liberdade, de maneira livre e espontanea, exercendo-a de forma
completa. Além disso, ainda usurpou a dos outros, externalizando a natureza
despética da humanidade, que deixou evidente, portanto, a necessidade de
estabelecer as penas para reorganizar a sociedade que, por tudo isso, estava

mergulhada em caos.

Nas palavras do insigne autor:

Eram necessarios meios sensiveis e muito poderosos para sufocar esse
espirito despético, que logo voltou a mergulhar a sociedade em seu antigo
caos. Tais meios foram as penas estabelecidas contra os que infringiam as
leis. (BECCARIA, 2010, p. 19)

A principal pena que havia a época era a pena de morte, que entrou em
decadéncia a partir da segunda metade do século XVIII porque nédo correspondeu as
expectativas de reducdo de criminalidade, e, entdo, a prisdo passou a ser a
alternativa mais viavel para a punicédo dos Estados.

No fim do século XVIII, as penas corporais desapareceram e deram lugar ao

regime de segregacdo, com a finalidade de manter o individuo privado de sua
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liberdade em instituicbes mantidas pelo Estado e obter sua regeneracao. A priséo,
por fim, passou a ser vista como espécie de pena.

Contudo, a prisdo como medida antecipada a pena principal tem seus
vinculos histéricos voltados, praticamente, ao inicio da histéria da humanidade,
constituindo pratica secular a manutencdo do acusado sob custédia, evitando sua
fuga para, assim, oportunizar o processo e aplicar-lhe a pena devida.

A prisdo sempre teve um carater provisorio e instrumental, configurando-se
em medida eminentemente processual, que visava somente manter o acusado no
distrito da culpa para, ao final, puni-lo com as penas que existiam na época. Na
idade moderna, contudo, a prisdo ganhou o carater de pena, explicado

anteriormente.

Dessa forma, antes de a prisdo passar a ser instrumento de pena, ela se
destinava a reter o condenado te a execucado de sua pena, que era sempre
corporal ou infamante. A custédia do acusado como meio de assegurar a
aplicacdo das sanc8es punitivas antecede historicamente a prépria pena
privativa de liberdade, posto que esta foi introduzida pelo Direito
eclesiastico, como forma de peniténcia. (ROSA, 2008)

1.1.1 Prisédo na antiguidade

Na Idade Antiga, a prisdo como pena ndo era conhecida e havia, tao
somente, 0 encarceramento provisoério. A prisdo era, portanto, apenas uma forma de
manter o individuo sobre o controle do Estado, mas a sancéo penal consistiria ndo
na privacao da liberdade, mas em pena de morte, corporal e infamante.

Até o século XVIII a prisédo era vista como meio de preservar a integridade do
acusado e manter seu dominio fisico enquanto esperava para ser julgado e
submetido a execucdo da pena que lhe fosse imposta. Havia, nesse momento,
apenas a prisdo sob a forma de custoddia.

Os locais que serviam para guardar os acusados eram 0s mais diversos e nao
havia presidios nessa época. Usavam-se calaboucos, prédios em ruinas, insalubres,
masmorras, lugares cujas condicbes eram subumanas e apropriadas para maltrata-
los.

No Direito Romano, o individuo que cometesse algum crime deveria ser preso

em estabelecimentos mantidos pelo Estado ou em casa, de forma que fosse
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possivel segrega-lo até a aplicacdo das penas. Havia, também, da mesma forma
gue em Roma, expressao da prisdo proviséria no Direito Grego.

1.1.2 Idade Média

O direito penal representava uma ferramenta estatal de controle pelo temor de
suas penalidades que ainda consistiam em penas corporais e tortura. Nas prisdes
provisorias, os custodiados eram submetidos as diversas formas de maus tratos,
com o objetivo de se obter a confissédo.

As penas eram estabelecidas pelo arbitrio dos governantes e o principal

critério para estabelecé-las era o status social a que fazia parte o investigado:

A amputacdo dos bracos, degolar, a forca, incendiar, a roda e a guilhotina,
proporcionando o espetaculo e a dor, como por exemplo, a que o
condenado era arrastado, seu ventre aberto, as entranhas arrancadas as
pressas para que tivesse tempo de vé-las sendo lancadas ao fogo. Eram
essas penas que constituiam o espetaculo favorito das multiddes deste
periodo historico, em alguns casos também se usava como “pena” tornar o
“réu” em escravo. (MISCIASCI, 1999)

Surgem, nesse periodo histérico, a prisdo do Estado e a prisdo Eclesiastica.
Naquela, eram enviados ao carcere os inimigos do Estado cujos delitos seriam de
traicAo ou compunham a classe adversaria que poderiam ser colocados em dois
tipos de prisdo: a prisdo proviséria ou a prisdo pena, que seria temporaria ou
perpétua.

JA a prisdo eclesiastica era aplicada aos membros da Igreja que nao
obedecessem as regras que lhes cabiam. Assim, eram colocados em lugares
fechados em mosteiros, privados de sua liberdade, para que buscassem o
arrependimento pelos erros cometidos.

O Direito Candnico, por introduzir no direito uma espécie de prisdo mais
humana do que a prisdo do Estado, baseada em tortura, influenciou sobremaneira a
prisdo pena atual, cujos principais objetivos sdo ressocializar e privar da liberdade,
com respeito ao direito fundamental da dignidade da pessoa humana.

Foi na Idade Média que a prisdo preventiva tomou maiores contornos na

sociedade e foram criados centros penitenciarios para manter oS presos provisorios
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a fim de que, nesses lugares, permanecessem até serem julgados pela inquisigéao.

Assim, de acordo com Marcelo Iranley Pinto de Luna Rosa (2008):

A prisdo cautelar era realizada nos penitenciarios que em geral estavam
localizados nos subterrdneos, com celas individuais, escuras e imundas,
porque, segundo o0s inquisidores, s6 assim elas seriam propicias a
peniténcia, a expiacdo e a purgacdo. Havia uma dependéncia para o0s
suplicios que eram progressivos, desde os mais brandos até os mais
violentos, e desde que o supliciado ndo se “arrependesse” e ndo se
“convertesse”, seria langado vivo a fogueira.

1.1.3 Idade Moderna

A crise e a pobreza se instalaram na idade moderna, causando o aumento da
criminalidade na sociedade, sendo, assim, a forma de sobreviver de inuUmeras
pessoas. O Estado teve que encontrar uma solu¢cdo para punir uma enorme
quantidade de pessoas, ja que a pena de morte, até entdo a sancédo penal que
vigorava, ndo se mostrava suficiente para controlar a criminalidade.

No século XVI houve um significativo movimento para desenvolver penas
privativas de liberdade, resultando na criacdo de diversos presidios que tinham a
finalidade de abrigar os condenados durante o cumprimento de sua pena.

Nessa esteira, a primeira prisdo construida foi a Rasphuis de Amsterda, na
Holanda, construida em 1595, lugar para onde os homens eram encaminhados. No
século XVII, diversas casas de corre¢cdes foram criadas, inicialmente na Inglaterra; e
também casas de trabalho, nas quais os apenados usavam sua forca de trabalho

como forma de cumprimento de pena.

1.1.4 Prisao cautelar no Brasil

No Brasil, a prisdo cautelar foi introduzida no ordenamento juridico pela
legislacdo no ano de 1822 quando o Principe D. Pedro, por meio do decreto de
23.05.1821, legislou sobre a prisédo de criminosos.

Em 1824 foi publicada a Constituicdo do Império, cujo artigo 179 determinava
gue ninguém poderia ser preso sem culpa formada, exceto nos casos declarados em

lei e que mesmo com culpa formada, ninguém poderia ser conduzido a prisédo, ou
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nela ser conservado, se prestasse a devida fianca, quando cabivel. Havia também a
possibilidade de o réu livrar-se solto, ou seja, ter de volta sua liberdade sem pagar
fianca.

A culpa formada consistia em:

Um filtro para a admissibilidade da acusacado tinha como apoio as provas
até entdo produzidas (pericias, testemunhos e interrogatério do acusado) e,
uma vez pronunciada a convic¢ao judicial, 0 nome do réu era lancado em
livro préprio e era ordenada, automaticamente, sua prisdo. (CRUZ, 2006)

A prisdo também era prevista no Cédigo supracitado, no artigo 175, mesmo
sem culpa formada, para aqueles que fossem presos em flagrante ou para os que
fossem indiciados por crimes que ndo admitissem a prestacdo da fianca. A prisao,
contudo, deveria ser determinada por ordem expressa do juiz.

No Cdodigo de Processo Criminal de 1832, a prisdo preventiva era prevista
para os casos de crimes inafiancaveis e também dependia de ordem escrita da
autoridade competente.

A exposicdo de motivos do codigo de Processo Penal de 1941 apresentou a
prisdo como um instrumento de interesse da administracao publica, demonstrando a
forte influéncia que sofreu do periodo fascista em que foi elaborado. Cuidou-se,
assim, de diminuir o formalismo das prisdes e aumentar 0s casos em que a prisao
preventiva era admitida.

Nesse diploma legal, foi instituida a prisdo preventiva obrigatéria que era
aplicada aos acusados de crimes cuja pena fosse de recluséo igual ou superior a
dez anos. Desta forma, para que o encarceramento provisorio fosse decretado, néo
era necessario nenhum outro requisito.

Contudo, foi no primeiro quarto do século XX que a prisdo preventiva, como
exposta acima, deixou de ser vista como meio de guardar o acusado sob o poder do
Estado para, posteriormente, puni-lo, e passou a representar uma forma de garantir
o efetivo andamento do processo, impedindo que o acusado empreendesse fuga,
além de proteger a producgéo de provas e restabelecer o equilibrio social.

Dessa forma, a prisdo cautelar se tornou medida de carater excepcional,
somente se justificando quando houvesse real necessidade, abandonando, assim, o
formato arbitrario que imperava na época em que constituia uma exacerbacédo do

poder do Estado.
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A legislacdo processual penal de 1941 trouxe as hipéteses de cabimento da
prisdo preventiva e 0S seus pressupostos que autorizam sua decretagdo. Tais
hipoteses sofreram significativas alteracdes com a Lei n. 12.403 de 2011, que
confirmou o carater cautelar da prisdo e positivou sua subsidiariedade ao introduzir
medidas cautelares do encarceramento que tém preferéncia na aplicagdo no caso

concreto.

1.2 Disciplina Legal (Anterior a Lein. 12.403/2011)

1.2.1 Conceito

A prisdo preventiva ja se caracterizava como uma prisao de natureza cautelar,
servindo para encarcerar o acusado em qualquer momento da persecucao penal,
desde o inquérito até a fase processual. Deve ser decretada por ordem escrita e
devidamente fundamentada e somente podera ser autoriza pela autoridade judiciaria

competente, conforme determina a Constituicdo Federal:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[-]

LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de
transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei.
(BRASIL, Constituicdo Federal de 05 de outubro de 1988)

Contudo, para que fosse possivel sua decretagdo, conforme leciona Nestor
Tavora (2010), era necessaria a presenca dos elementos que demonstrassem o
fator necessidade da prisédo preventiva. Assim, sendo uma medida cautelar, s6 se
entendia cabivel se houvesse lastro probatdrio minimo que indicasse a ocorréncia
do delito, ou seja, indicios de quem seriam os envolvidos, além do motivo legal que
servisse de fundamento para a ordem de prisao.

Para que haja uma medida cautelar, esta dependera da existéncia ou nao dos
requisitos que serdo a seguir comentados. Percebe-se que se aplica a medida a

chamada clausula rebus sic stantibus, ou seja, se a situacdo que antes ensejava 0
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aprisionamento provisorio mudar ou deixar de existir, a prisdo preventiva deve ser
revogada a qualquer tempo, por oficio ou mediante provocacao.

O artigo 316 do Cddigo de Processo Penal deixa claro que, uma vez
revogada a medida, reaparecem o0s requisitos que demandam a determinacdo da

prisdo, pois nada impede que seja redecretada quantas vezes forem necessarias.

1.2.2 Pressupostos e hipoteses de decretacao

O artigo 312, in fine, do Codigo de Processo Penal, traz em seu texto os dois
pressupostos para a decretagdo da priséo preventiva, quais sejam: materialidade do
crime e indicios de autoria. Deve haver um minimo probatério de que o delito
ocorreu, vez que se houver duvida a preventiva ndo podera ser decretada,
constituindo afronta ao Principio da Presuncédo de Inocéncia todos os casos que nao
obedecem ao que dispbe esse artigo.

Da mesma forma, deve haver indicios da autoria, ou seja, de que aquela
pessoa que sera presa esta, de alguma forma, ligada ao crime cometido, e que ha
fortes indicios de ter sido o autor do crime. Quanto a esse pressuposto, ndo é
necessario o juizo de certeza, diferentemente do anterior, pois quanto ao crime, ndo
pode haver juizo de probabilidade em relacdo a sua existéncia.

Alguns doutrinadores, a exemplo de Nestor Tavora (2010), consideram que
ha uma correlacdo entre os pressupostos descritos acima e 0s requisitos das
medidas cautelares de fumus boni iures e o periculum in mora. No caso da prisao
preventiva, ha o fumus commissi delicti que, no caso em analise, seriam 0s seus

pressupostos: materialidade do crime e indicios de autoria.

[...] no que se refere a decretacdo da prisdo preventiva, ja que para esta,
por ser a mais drastica das cautelares, expressamente exigiu o legislador,
ademais dos ‘indicios de autoria’, também a ‘prova da materialidade do
crime’, conforme expressamente prevé o art. 312 do CPP. Destarte, tem-se
gue os indicios de autoria sdo requisitos comuns a todos os tipos de
cautelares, mas a prova da materialidade é requisito especifico para a
decretacao da custodia preventiva. (BONFIM, 2011, p. 27)

As hip6teses da prisédo preventiva completam os requisitos para que o ato se
torne perfeito e legal, correspondendo ao periculum libertatis. Além do fator
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necessidade da medida, que deve ser provado por meio dos pressupostos, também
deve ser comprovado o fator de risco que torne imprescindivel a decretagdo da
priséo.

O legislador enumera as hipoteses que configurariam perigo da liberdade do
agente, casos que justificariam, portanto, a restricdo antecipada da liberdade do
investigado ou acusado, dependendo do momento de sua decretagdo. Essas
hipoteses sao determinadas, também, pelo artigo 312 do Codigo de Processo Penal.

Na ordem determinada pelo artigo supramencionado, as hipoteses de
decretacdo do encarceramento preventivo sdo: a garantia da ordem publica,
conveniéncia da instrugdo criminal, garantia de aplicacéo da lei penal e garantia da
ordem econdmica. Essas hipdteses serdo, posteriormente, comentadas em pontos
especificos.

Por fim, a prisdo preventiva sO se justifica quando presentes todos 0s seus
requisitos, conforme julgado do Tribunal Regional Federal da 22 Regido (grifos

NOSS0S):

EMENTA PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. PRISAO
PREVENTIVA. FUMUS  COMISSI DELICTI. CONFIGURACAO.
PERICULUM IN LIBERTATIS. AUSENCIA. CONFIRMACAO DA LIMINAR.
CONCESSAO PARCIAL DA ORDEM. | — O fumus comissi delicti esta
configurado, segundo a inicial acusatéria, por haver indicios de que o
paciente tenha atuado no crime de quadrilha, o que foi corroborado pelo
recebimento da denincia pelo Juizo de Primeiro Grau. Il — Na decisdo
impetrada ndo restou demonstrado, com base em elementos concretos, a
imprescindibilidade da medida a luz das circunstancias autorizadoras gue
serviram de esteio ao decreto prisional impugnado. Ill — Liminar tornada
definitiva e ordem parcialmente concedida, para que o paciente responda ao
processo em liberdade, mediante termo de compromisso. (Habeas Corpus
n. 2007.02.01.017269-7, Primeira Turma Especializada, Tribunal
Regional Federal da 22 Regido Relator: Des. Abel Gomes, julgado em
27/02/2008)

Assim, a presenca de apenas um dos pressupostos acima explicados néo
justifica a determinacdo do encarceramento provisorio, eivando de ilegalidade a

prisdo que assim ocorrer.
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1.2.3 InfragBes que ensejam o encarceramento cautelar

O artigo 313 do mesmo diploma legal prevé as infracdes que, se cometidas,
podem ensejar a decretacdo do encarceramento provisorio, contribuindo para a
excepcionalidade da medida que s6 pode ser determinada nas situacdes descritas
no artigo supracitado.

Primeiramente, sé deve ser decretada essa espécie de prisdo processual em
casos de crimes dolosos, excluindo-se os crimes cometidos por culpa e, como ja se
percebe, também estdo fora das hipdteses de decretacdo as contravencdes penais.
Contudo, somente os crimes dolosos que fossem punidos com reclusdo é que
admitiam essa medida.

Pode, ainda, ser determinada a medida prisional mesmo quando o crime seja
punido com detencdo, mas desde que o agente fosse vadio cujo conceito podia ser
retirado do artigo 59 do Decreto-Lei n° 3.688/41 que define vadiagem: “Entregar-se
alguém habitualmente a ociosidade, sendo valido para o trabalho, sem ter renda que
Ihe assegure meios bastantes de subsisténcia, ou prover a prépria subsisténcia
mediante ocupacdao ilicita”. (BRASIL, Decreto-Lei n° 3.688/41de 03 de outubro de
1941)

Em sequéncia, o artigo previa a hipotese de haver duvida sobre a identidade
do agente e quando este ndo oferece elementos para esclarecé-la; quando o réu ja
fosse condenado por crime doloso, em sentenca transitada em julgado, ressalvando
o disposto no artigo 64, |, do Cddigo penal — que trata do periodo da reincidéncia,
quando envolvesse crime de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, para
garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia, nos termos da Lei n.
11.340/2006 conhecida como Lei Maria da Penha.

E oportuno lembrar que para ocorrer a decretacdo da prisdo preventiva nos
termos legais, além de serem observados os crimes cometidos, também devem
estar presentes o fumus commissi delicti e o periculum libertatis.

O artigo 314 do Codigo de Processo Penal estabelece que se o crime for
acobertado por uma das causas excludentes de ilicitude prevista no artigo 23 do
Cddigo Penal, a prisdo preventiva ndo pode ser decretada, sendo incluidas nesse

caso as causas excludentes de ilicitude previstas na parte especial e em legislacéao
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extravagante. Nao € necessario juizo de certeza por parte do juiz, bastando que haja
indicios de que aquela conduta se encontra justificada perante a Lei.

Nesse sentindo, Tavora (2010) ensina que também deveriam ser
consideradas como causa que impediria a segregacao cautelar excludentes de

culpabilidade, j& que é provavel a absolvicdo, ndo havendo razdo para o carcere.

1.3 A prisdo preventiva apos a reforma

1.3.1 Consideragdes sobre a Lei n. 12.403/2011

A Lei n. 12.403 de 04 de maio de 2011 entrou em vigor no dia 04 de julho do
mesmo ano, trazendo novidades e certo avanco no que se refere a prisdo
preventiva, confirmando sua excepcionalidade e incluindo no ordenamento juridico-
penal as medidas cautelares, anteriores ao encarceramento provisorio.

A sistematica dessa prisdo processual foi profundamente alterada pela lei,
como também foram modificadas as hipéteses que justificavam sua decretacao, ou
seja, as infracbes que antes a autorizavam se tornaram mais restritas, sendo
possiveis, por exemplo, somente em crimes dolosos cuja pena fosse superior a
quatro anos.

A lei foi amplamente elogiada pela doutrina, mas ndo houve a mesma
receptividade pela populagéo leiga e ansiosa por justica rapida e imediata, conforme
Nucci (2011) leciona abaixo:

A Lei 12.403/2011, em nosso entendimento, trouxe mais vantagens que
pontos negativos. Atendeu a um reclamo majoritario da doutrina e da
jurisprudéncia patrias, razao pela qual merece particular atencao por parte
dos operadores do Direito, para que seus preceitos sejam, realmente,
aplicados.

Em contrapartida, foram veiculadas na imprensa diversas matérias
sensacionalistas criticando a lei. Segundo estas, a lei possibilitava a saida dos
presos das prisdes que la estavam “justamente”, pois ja visualizavam nesses lugares

a punicdo que s6 deveria ser aplicada apdés o devido processo. Assim, retratando

essa sociedade movida a velocidade da luz:
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[...] a sociedade acostumada com a velocidade da virtualidade n&o quer
esperar pelo processo, dai a paixao pelas prisdes cautelares e a visibilidade
de uma imediata puni¢do. Assim querem o mercado (que ndo pode esperar,
pois tempo é dinheiro) e a sociedade (que n&o pode esperar, pois esta
acostumada ao instantaneo). (LOPES Jr.,2006, p.28)

A Lei n. 12.403/2011 representa um avan¢o no tratamento das prisdes
cautelares, por entendé-las instrumentos subsidiarios para o efetivo andamento do
processo penal e, principalmente, trard& um esvaziamento dos presidios
superlotados, aplicando medidas que sejam eficazes e alternativas ao cerceamento
da liberdade.

A introducdo das medidas cautelares, se bem aplicadas, garantirdo o
compromisso do acusado em comparecer aos atos processuais e permanecer no
distrito da culpa, preservando sua liberdade.

As medidas cautelares inseridas pela lei em questdo foram criadas com a
finalidade primeira de substituir a decretacdo da prisdo preventiva, reduzindo os
casos em que o magistrado a determina como primeiro ato do processo. Ha, a partir
de agora, a possibilidade tanto de decreta-la imediatamente, quanto de aplicar as
medidas cautelares previstas no artigo 319 do Cddigo de Processo Penal, as quais
podem, ainda, ser decretadas de forma isolada ou cumulativa.

Segundo Guilherme de Souza Nucci (2011), para que haja a aplicacdo das
novas medidas cautelares, houve a criacdo de dois critérios fundamentais para a
determinacdo da medida, a partir da andlise do caso concreto: necessariedade e
adequabilidade.

O primeiro critério, a necessariedade, verifica se a medida cautelar €&
indispensavel para a investigacdo na fase inquisitorial ou processual ou para a
aplicacdo da lei penal, servindo, além de tudo, como forma de impedir que sejam
cometidas novas infracdes. Ja o critério da adequabilidade deve analisar a gravidade
do crime, ou seja, ad circunstancias do fato e as condi¢bes pessoais do investigado
ou acusado. (NUCCI, 2010, p.10)

Sobre a prisdo preventiva de forma particular, a lei manteve os requisitos
previstos no artigo 312 do Cdédigo de Processo Penal, reduzindo apenas as

hipoteses em que pode ser determinada, como sera agora analisado.
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1.3.2 Alteracdes na prisédo preventiva — artigos 311 a 316

Com a Lei n. 12.403 de 2011, a prisdo preventiva foi alterada principalmente
no que se refere a oportunidade de ser decretada e a legitimidade para requerer tal
medida, conforme artigo 311 do Cédigo de Processo Penal.

A partir de agora, a constricdo cautelar da liberdade s6 podera ser
determinada de oficio pelo juiz na fase processual, ndo podendo, portanto, ser
decretada dessa forma durante a investigacdo e, além disso, oportunizou-se ao
assistente de acusacao a possibilidade de requerer a medida.

A legitimacdo do assistente de acusagao para pedir o cerceamento da
liberdade do acusado consolidou o entendimento de parte da doutrina que vé a
vitima ndo como mera espectadora do processo, aguardando inerte a resolucéo final
do caso, mas parte ativa e legitima para considerar que a liberdade do acusado
pode ser-lhe prejudicial e requerer a medida cabivel.

Logo, figurando como pessoa ofendida pelo crime, nada mais justo que
poder indicar ao juiz a medida cautelar consistente na prisdo preventiva.
Ninguém melhor que a vitima para saber se o réu, em liberdade, pode
causa-lhe transtornos. Nao se que dizer que a palavra do ofendido é
absoluta, devendo sempre ser levada em conta pelo magistrado; porém,
cercear a sua atividade, na busca da restricdo a liberdade néo era correto.
(NUCCI, 2011, p. 62)

O artigo 312, do mesmo diploma legal, ndo sofreu mudancas no que se refere
aos requisitos que autorizam a decretacdo da preventiva, se presentes no caso
concreto. Acrescentou-se um paragrafo unico que traz uma hipotese de decretagéo
subsidiaria da preventiva que € o caso de descumprimento das medidas cautelares
impostas, conforme artigo 282, 84° do Cadigo de Processo Penal.

O paragrafo Unico acima mencionado acrescentou a prisdo preventiva a
caracteristica da subsidiariedade, ou seja, primeiramente serd aplicada uma medida
cautelar, dentre as citadas pelo artigo 319 do mesmo diploma legal e, caso seja
descumprida, caberd a aplicacdo da prisdo preventiva como ultima ratio. Assim,
esse instituto coaduna-se com a caracteristica do Direito Penal de somente intervir
no caso concreto quando nenhuma outra forma for suficiente, concretizando o

Principio da Intervencao Minima.
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A medida cautelar, nesse caso, é vista como um voto de confianga que o
Estado confere ao individuo, mantendo-o em liberdade, mas com algumas
restricbes. Para garantir que esta medida seja obedecida, o ordenamento juridico
prevé uma puni¢cdo no caso de descumprimento que é a substituicdo da cautelar
pela prisdo. Assim, “se a medida cautelar alternativa foi conferida, € preciso honra-
la, cumprindo-a a risca.” (NUCCI, 2011, p. 66)

Quanto aos requisitos, como ja dito anteriormente, ndo sofreram alteracoes,
valendo a pena uma rapida conceituacdo de cada um. A ordem publica, deixando-se
de lado a discussdao quanto a sua constitucionalidade, caracteriza-se por ser um
requisito que visa a manutencdo da seguranca publica, devendo ser analisado
concretamente e visando evitar que o individuo volte a cometer crimes.

O Superior Tribunal de Justica ja decidiu, em relacdo aos elementos que
compdem o conceito de ordem publica, que se deve analisar a forma de execucao
do crime, sua repercussao na sociedade, como também a periculosidade do agente

(grifos nossos):

HABEAS CORPUS. MEDIDA CAUTELAR INCIDENTAL. OBJETO.
CONCESSAO DA ORDEM IN LIMINE LITIS. JULGAMENTO DO MERITO
DO WRIT. CAUTELAR PREJUDICADA. HOMICIDIO QUALIFICADO.
PRISAO CAUTELAR. IMPRONUNCIA. ART. 343, PARAGRAFO UNICO DO
CP CONVENIENCIA DA INSTRUCAO CRIMINAL. MOTIVO QUE JA NAO
SUBSISTE. FIM DA INSTRUCAO. APLICACAO DA LElI PENAL.
MPRESCINDIVEL DEMONSTRACAO DOS ELEMENTOS CONCRETOS.
INTEGRIDADE FiSICA DO PACIENTE. DEVER NAO JURISDICIONAL DE
SEGURANCA PUBLICA. FUGA. ESPECULACAO. ELEMENTOS
CONCRETOS. PRINCIPIO DA INOCENCIA. EXCESSO DE PRAZO DA
PRISAO. CAUTELA INDISPENSAVEL. FEITO NA ORIGEM.
ANDAMENTO REGULAR. CONDICOES DE CARATER PESSOAL
FAVORAVEIS AO PACIENTE. IRRELEVANCIA. GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA. PREVENTIVA. DECISAO DE PRONUNCIA A REFORCAR 0OS
INDICIOS DE AUTORIA. MANUTENCAO A TITULO CAUTELAR.
PROJECAO DAS RAZOES DE CAUTELA NO TEMPO. CRIME BARBARO.
INTENSA E ATUAL REPERCUSSAO NA COMUNIDADE LOCAL.
ELEMENTOS QUE SE CONJUGADOS AUTORIZAM MANTER A PRISAO
PARA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA COMO FORMA DE
CAUTELA DO MEIO SOCIAL. MEDIDA CAUTELAR PREJUDICADA.
ORDEM DENEGADA. (Habeas Corpus n. 41.857, Superior Tribunal de
Justica, Relator: Min. Paulo Medina, julgado em 26/03/06)

Contudo, atualmente o Egrégio Tribunal entende que a ordem publica esta em
risco se houver a probabilidade de reiteracdo da atividade delituosa, ndo sendo
necessario investigar a periculosidade do agente, a gravidade concreta do delito e a

repercussao social do fato.
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A ordem econdmica é considerada como espécie do primeiro, referindo-se
aos casos dos delitos econbmicos e financeiros, conhecidos como os crimes do
colarinho branco, para que o individuo ndo volte a cometé-los.

Ja a conveniéncia da instrucdo se refere a atuacéo do réu frente a producao
de provas, nesse sentindo, se o individuo esta obstruindo a captacdo das provas
preenche um requisito para a decretacdo da medida cautelar prisional. Por fim, a
garantia da aplicacao da lei penal diz respeito a possibilidade concreta de fuga do
acusado e, portanto, para garantir gue 0 mesmo permaneca no distrito da culpa,
restringe-se sua liberdade.

A redacédo do artigo 313 foi profundamente alterada, retirando hipoteses que
antes autorizavam a prisdo preventiva, restringindo-as, como por exemplo, a
hipétese ventilada no inciso Il, de ser o acusado vadio quando o crime por ele
cometido fosse punido com detengéo.

A partir da Lei n. 12.403 ndo h& mais diferenca entre crimes punidos com
detencdo e reclusdo para se decretar a preventiva, determinando-se, agora, pelo
elemento subjetivo do agente, ou seja, o dolo. Assim, ndo importa a espécie de pena
privativa de liberdade aplicada ao crime cometido, mas ter o acusado cometido um
crime doloso. Somando-se a isso, deve ser o crime doloso punido com pena
privativa de liberdade minima de quatro anos.

Outro caso legitimo para decretar a prisdo preventiva, mantido pela reforma
de 2011, é quando o acusado ja tiver sido condenado por outro crime doloso, em
sentenca transitada em julgado, ressalvada a hipétese de ja haver transcorrido o
prazo de duracdo da reincidéncia, previsto no artigo 64, |, do Cadigo Penal.

Manteve-se a hipotese de decretacdo de preventiva no caso de crime que
envolva violéncia doméstica e familiar contra a mulher, acrescentando-se nesse
caso, a crianga, o adolescente, o idoso, o enfermo ou a pessoa com deficiéncia,
para garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia determinadas.

O paragrafo unico do artigo em comento trouxe um caso de prisdo preventiva
utilitaria, sendo decretada no caso de haver duvida sobre a identidade civil da
pessoa ou quando n&o tiverem sido fornecidos elementos suficientes para
esclarecé-la. Ensina Eugénio Pacelli de Oliveira (2011) que assim que seja

esclarecida a identidade, deve ser revogada a medida por ndo mais se justificar.
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[...] a referida hipotese autorizadora da decretacdo da prisdo preventiva,
diferentemente das demais, deve ser revogada imediatamente apés a
identificacdo, colocando-se o réu em liberdade, salvo se outra hipétese
recomendar a manutencao da medida. (BONFIM, 2011, p. 138)

Por fim, vale destacar a ultima forma prevista no Cdédigo de Processo Penal
que justifica a decretacdo da prisdo, que é a disposta no artigo 282, § 4°, afirmando
que o descumprimento de qualquer das medidas impostas acarreta na decretacao
da prisdo. Deve-se ponderar, contudo, que nesse caso Nao € necessario que o crime
seja doloso punido com, no minimo, quatro anos de prisdo. Basta que haja um
efetivo descumprimento da medida, independente do crime que foi cometido, para
que seja aplicada essa medida cautelar substitutiva. Caso contrario, 0
descumprimento ndo acarretaria nenhuma consequéncia, levando ao fracasso todo
o sistema de medidas cautelares.

Assim, a prisao preventiva passou a ser decretada de forma autbnoma, como
conversao da prisao em flagrante e subsidiaria as medidas cautelares.

A decretacdo de forma autbnoma é independente de anterior prisdo em
flagrante, como também pode ser fruto da conversdo de flagrante que tem os
requisitos da preventiva. Nesses dois casos, € imprescindivel a existéncia dos
requisitos do artigo 312 e 313 do Cdédigo de Processo Penal.

Uma situacao inovadora, trazida pela Lei n. 12.403, € a decretacdo da priséo
preventiva quando as medidas cautelares impostas forem descumpridas. Nesse
caso, a prisao preventiva é subsidiaria e, portanto, ndo é necessaria a existéncia dos
requisitos do artigo 313 acima mencionado.

Foi mantida pelo artigo 314 a proibicdo de se decretar prisdo preventiva no
caso de o crime ter sido cometido nas hipoteses de excludentes de ilicitude.
Corrigiu-se, somente, a referéncia ao artigo das excludentes no Codigo Penal.

O artigo 315 foi alterado no que diz respeito a redagdo, mas manteve-se a
ideia de que a preventiva deve ser decretada por decisdo devidamente
fundamentada. Por altimo, o artigo 316, que trata da possibilidade de revogacéo da
medida, manteve-se inalterado afirmando que uma vez desaparecidos 0s requisitos
gue a determinaram, o juiz deve revoga-la como também podera redecreta-la se
sobrevierem razdes para tal.

O artigo acima consolida o chamado Principio da Imprevisdo nas prisdes

preventivas, baseado na clausula rebus sic stantibus, ou seja, enquanto a situacao
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se manter da forma que estiver, deverd ser mantida a medida. Caso contrario,

procede-se a revogacao.
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2 DAS MEDIDAS CAUTELARES

2.1 Aspectos gerais

A Lein. 12.403/2011 acrescentou no ordenamento juridico brasileiro um rol de
medidas cautelares que podem ser aplicadas pelo juiz tanto na fase inquisitorial
como na processual, com o fim de permitir um controle sobre o acusado para que
este ndo reitere sua conduta e garantir o devido andamento do processo.

A supracitada lei atendeu as expectativas dos juristas e da populagdo em
geral em relagdo a criagdo de medidas alternativas a prisdo preventiva, tendo em
vista a superlotacdo dos presidios que abrigam presos provisorios. Estas medidas
constituem instrumentos adequados aos fins que deseja alcancar, sem necessidade
de cerceamento provisorio automatico.

O artigo 319 do Cdédigo de Processo Penal traz a lista das medidas cautelares
que foram adicionadas e que constituem providéncias tomadas pelo Estado para
garantir o resultado da tutela jurisdicional.

Vale destacar que, nesse momento, percebemos o confronto de dois bens
juridicos distintos, quais sejam: a liberdade do acusado e a seguranca da sociedade.
As medidas cautelares sédo apresentadas, nesse contexto, como forma de garantir
que a restricdo a liberdade do acusado seja a proporcional para o caso e garantir,
em contrapartida, a segurancga da populacao.

As cautelares quando sdo aplicadas pelo magistrado tém o objetivo de
garantir a aplicacdo da lei no caso concreto, ou seja, 0 andamento do processo de
forma efetiva e sem tumultos, pois visa manter a situacdo protegida de qualquer
interferéncia que cause sua falsidade ou destruigéo.

As providéncias cautelares previstas no artigo supramencionado nao sao
novidades, em sua maioria, no ordenamento juridico como veremos adiante, uma
vez que o legislador aprimorou algumas ja existentes na Lei n. 11.340 de 2006 e na
Lei n. 9.099 de 1995, por exemplo. Além disso, servem como penas restritivas de
direito, mostrando que a legislacao as considera como meio eficiente de punigéo e, a
partir de agora, também como instrumento intimidativo para efeito de acautelamento
no ambito do processo (NUCCI, 2011).
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A Lei Maria da Penha e a Lei dos Juizados Especiais Criminais ja
apresentavam em seu texto medidas cautelares cujo objetivo era impedir a prisédo do
acusado, aplicando tais medidas que, a depender do caso concreto, seriam
suficientes e adequadas a gravidade do crime e as circunstancias do fato,
observando-se os principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Antes dessas, 0 Cdodigo de Processo Penal ja trazia em seu texto medidas

cautelares sobre a rubrica de medidas assecuratorias, como explicadas a seguir:

Frise-se que até mesmo no CPP as medidas cautelares ja eram previstas,
sob a forma de medidas assecuratérias (arts. 125 a 144), que sdo aquelas
providéncias tomadas no curso da acdo penal ou do inquérito policial para
garantir uma eventual e futura indenizagdo ou reparagdo a vitima do
processo penal, bem como assegurar o pagamento das custas processuais
existentes ou, mais ainda, evitar que ele venha a se locupletar dos ganhos
obtidos com a prética criminosa, que consistira numa forma de incentivo
velado a delinquéncia. (BONFIM, 2011, p.19)

Percebe-se que essas medidas assecuratérias tém um carater de medidas
reais, enquanto que as medidas cautelares trazidas pela reforma da lei
retromencionada se caracterizam por serem subjetivas, ou seja, de caracteres
pessoais, refletindo na liberdade do acusado com o fim de garantir a efetividade do

processo.

2.2 Conceito

As medidas cautelares sdo providéncias tomadas pelo magistrado, com o
objetivo de permitir o perfeito andamento do processo e resguardar a sociedade de
eventuais delitos que o individuo possa cometer. Percebe-se, nesse ponto, 0 Vviés
processual e social da cautelaridade das medidas.

Caracterizam-se  por serem provisorias, revogaveis, substitutivas,
excepcionais, acessorias e mutaveis, sendo aplicadas somente quando forem
adequadas e necessarias ao caso concreto.

A Lei n. 12.403/2011 acrescentou nove medidas cautelares no artigo 319 do
Caodigo de Processo Penal, que devem ser aplicadas preferencialmente a prisao

preventiva. Tais medidas, em geral, representam novidade para o ordenamento
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juridico-processual penal, pois ja existiam em outros diplomas legais como, por

exemplo, na Lei Maria da Penha.

2.3 Caracteristicas

2.3.1 Provisoriedade

Ser provisorio significa ser passageiro por certo periodo de tempo, enquanto
for necessaria sua existéncia. Dessa forma, as medidas cautelares sempre devem
ser provisorias. O carater definitivo das medidas s6 vira com a condenacdo
transitada em julgado do acusado.

A medida sempre € vinculada ao periodo e a necessidade que resultou em
sua imposicao, assim, quando ndo ha mais utilidade pratica para a medida, ela deve
ser revogada, pois ndo é definitiva, ou seja, a medida cautelar jA nasce com o tempo
de duracéo certo.

Por fim, quando uma medida cautelar atinge todos os seus objetivos, duas
situagOes exsurgem: a sua revogacao ou substituicdo por outras medidas cautelares

mais adequadas a situacao processual existente.

2.3.2 Revogabilidade

Como ja demonstrado acima, as providéncias cautelares também sao
revogaveis, aplicando a clausula rebus sic stantibus, cujo significado € enquanto as
coisas permanecerem como estdo. Assim, havendo mudanca na situacao fatica que
justificou a aplicacdo da medida, deve-se proceder a sua revogacdo, bem como
afirma Bonfim (2011, p. 22):

Assim, reaparecendo o pressuposto ensejador da sua imposi¢édo ou, ainda,
outra situacdo fatica que se amolde a quaisquer das providéncias
estabelecidas no art. 319 do CPP, podera a cautelar ser imposta novamente
pelo juiz, desde que tenha relacdo com a razdo que delimita seus contornos
e lhe confere eficacia e validade.
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O artigo 282, § 5°, 12 parte, do Codigo de Processo Penal prevé, por um lado,
a possibilidade das medidas cautelares serem revogadas (grifos nossos): “8 5° O

uiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar a falta de

motivo para que subsista, bem como voltar a decreta-la, se sobrevierem razées que
a justifiqguem.” (BRASIL, Decreto-Lei 3.689, de 3 de outubro de 1941)

Por outro lado, a natureza revogavel da medida proviséria acarreta na
possibilidade de a medida ser imposta em qualquer momento, desde que
reaparecam motivos que a tornem necessaria para garantir o andamento do

processo.

2.3.3 Substitutividade

Os paragrafos 5° e 6° do artigo 282 do Coddigo de Processo Penal,
estabelecem a natureza de substitutividade das medidas cautelares. Dessa forma, o
juiz poderd, de oficio ou por provocacado, substituir as medidas cautelares umas
pelas outras, quando for mais apropriado para o caso concreto.

Essa caracteristica exalta a provisoriedade das cautelares uma vez que as
mesmas sO subsistirdo se houve razdes que as justifiquem, caso contrario, serao
revogadas ou substituidas.

As medidas cautelares também substituem a prisdo preventiva, sendo uma
primeira opcao do magistrado antes de decretar a prisdo que constitui um énus mais
pesado para o acusado. Por opcdo do legislador, a prisdo preventiva sO sera
imposta se ndo for possivel sua substituicdo por outra medida cautelar.

Segundo Edilson Mougenot Bonfim (2011), o que ocorre nesse caso é um
escalonamento das medidas que restringem as garantias e direitos dos acusados,
partindo das menos onerosas, que sao as medidas cautelares alternativas a prisao,
enquanto que estas serdo usadas somente em ultimo caso, quando forem

insuficientes ou inconvenientes as medidas tomadas.
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2.3.4 Excepcionalidade

Durante o inquérito e o processo, o acusado deve ser encarado como
presumidamente inocente, como determina o artigo 5°, LVII, da Carta Politica de
1988. Assim, toda e qualquer medida tomada nesse periodo que limite seus direitos
e gque acarrete algum 6nus, deve ser encarada como excegao.

Tais medidas ndo podem, por isso, configurar antecipacdo de pena, na
medida em que esta s6 pode ser aplicada no fim do processo, quando ja ha uma
decisdo que reconhece aquele sujeito como culpado do crime que Ihe fora imputado.

Dessa mesma maneira, sdo as medidas cautelares que restringem as
garantias e a liberdade do sujeito, mas s0 podem ser aplicadas de forma
excepcional, assim como, também, as prisdes cautelares.

Caso assim nao ocorresse, haveria a predominédncia do Principio da
Presuncéo de Culpabilidade pelo qual o acusado ja é culpado, devendo ser provada
sua inocéncia durante o processo, possibilitando qualquer violacdo aos seus direitos
sem decisdo definitiva. No Direito Brasileiro, como ja dito acima, vige a Presuncéo
de Inocéncia, acarretando nas consequéncias descritas anteriormente.

O Supremo Tribunal Federal, corroborando com esse entendimento, ja
decidiu que por causa do principio supracitado, o acusado ndo pode ter sua prisao
definitiva decretada antes do transito em julgado da sentenca, mas somente a prisao
caracterizada como medida cautelar e desde que estejam presentes 0S seus

requisitos para que nao configure antecipacdo de pena:

EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
"EXECUGAO ANTECIPADA DA PENA". ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO
DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1° |IIl, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece que "[0]
recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados
pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira
instdncia para a execucdo da sentenca". A Lei de Execucdo Penal
condicionou a execucdo da pena privativa de liberdade ao transito em
julgado da sentenca condenatoria. A Constituicdo do Brasil de 1988 definiu,
em seu art. 5°, inciso LVII, que "ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria”. 2. Dai que os
preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a ordem
constitucional vigente, sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao
disposto no art. 637 do CPP. 3. A prisédo antes do transito em julgado da
condenacdo somente pode ser decretada a titulo cautelar. 4. A ampla
defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases
processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinaria. Por isso a
execucao da sentenca apos o julgamento do recurso de apelagéo significa,
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também, restricdo do direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a
pretensdo estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa
pretensdo. 5. Prisdo temporaria, restricdo dos efeitos da interposicdo de
recursos em matéria penal e punicdo exemplar, sem qualquer
contemplacdo, nos "crimes hediondos" exprimem muito bem o sentimento
gue EVANDRO LINS sintetizou na seguinte assertiva: "Na realidade, quem
esta desejando punir demais, no fundo, no fundo, est4 querendo fazer o
mal, se equipara um pouco ao proprio delinqiiente". 6. A antecipacao da
execucao penal, ademais de incompativel com o texto da Constituicéo,
apenas poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos magistrados --
- ndo do processo penal. A prestigiar-se o principio constitucional, dizem, os
tribunais [leia-se STJ e STF] serdo inundados por recursos especiais e
extraordinarios e subseqiientes agravos e embargos, além do que "ninguém
mais sera preso”. Eis o0 que poderia ser apontado como incitacdo a
"jurisprudéncia defensiva"”, que, no extremo, reduz a amplitude ou mesmo
amputa garantias constitucionais. A comodidade, a melhor operacionalidade
de funcionamento do STF ndo pode ser lograda a esse preco. 7. No RE
482.006, relator o Ministro Lewandowski, quando foi debatida a
constitucionalidade de preceito de lei estadual mineira que impde a reducao
de vencimentos de servidores publicos afastados de suas fungbes por
responderem a processo penal em razao da suposta pratica de crime
funcional [art. 2° da Lei n. 2.364/61, que deu nova redacao a Lei n. 869/52],
o STF afirmou, por unanimidade, que o preceito implica flagrante violacdo
do disposto no inciso LVII do art. 5° da Constituicdo do Brasil. Isso porque --
- disse o relator --- "a se admitir a reducdo da remuneracdo dos servidores
em tais hipéteses, estar-se-ia validando verdadeira antecipacdo de pena,
sem que esta tenha sido precedida do devido processo legal, e antes
mesmo de qualquer condenacdo, nada importando que haja previsdo de
devolucdo das diferencas, em caso de absolvicao". Dai porque a Corte
decidiu, por unanimidade, sonoramente, no sentido do ndo recebimento do
preceito da lei estadual pela Constituicdo de 1.988, afirmando de modo
unanime a impossibilidade de antecipacao de qualquer efeito afeto a
propriedade anteriormente ao seu transito em julgado. A Corte que
vigorosamente prestigia o disposto no preceito constitucional em nome da
garantia da propriedade ndo a deve negar quando se trate da garantia da
liberdade, mesmo porque a propriedade tem mais a ver com as elites; a
ameaca as liberdades alcanca de modo efetivo as classes subalternas. 8.
Nas democracias mesmo 0s criminosos sao sujeitos de direitos. Nao
perdem essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais.
Sao pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmacédo
constitucional da sua dignidade (art. 1°, Ill, da Constituicdo do Brasil). E
inadmissivel a sua exclusdo social, sem que sejam consideradas, em
guaisquer circunstancias, as singularidades de cada infracdo penal, o que
somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado a
condenacdo de cada qual Ordem concedida. (Habeas Corpus n.
84078/MG, Pleno, Supremo Tribunal Federal, Relator. Min. Eros Grau,
julgado em 05/02/2009)

Esse carater excepcional das medidas cautelares define, inclusive, sua
preferéncia em relacédo a decretacdo da prisdo preventiva, exatamente para proteger
o acusado de prisdes cautelares, mas com moldes de definitiva. Adequando-se a
esse entendimento, as medidas cautelares do artigo 319 foram dispostas de forma
gue nao se confundissem com antecipagao de pena, nem com o disposto no artigo

44 do Cddigo Penal que trata das penas restritivas de direitos.



Como decorréncia dessa excepcionalidade, visando a garantir os direitos do
acusado, as medidas cautelares s6 podem ser aplicadas se obedecerem aos seus
pressupostos elencados pelo artigo 319, incisos | e Il, do Codigo de Processo Penal,
Ou seja, para que sejam decretadas devem ser necessarias e adequadas.

Outra face da natureza excepcional das providéncias cautelares seria a
taxatividade das medidas trazidas no artigo 319 pelo “[...] fato de restringirem o grau
de liberdade do indiciado/acusado [...]"” (BONFIM, 2011, p. 41). Contudo, essa
posicdo ndo € pacifica na doutrina, havendo defensores da exemplificacdo do rol

como decorréncia do poder geral de cautela do juiz.

2.3.4.1 Necessidade

As medidas cautelares, em decorréncia da excepcionalidade, devem ser

indispensaveis, no caso concreto, j& que ocasionam restricdes a liberdade individual.

2.3.4.2 Adequacao

As providéncias cautelares devem expressar uma proporcionalidade entre o
fato praticado e seu agente, correspondendo a medida mais adequada ao caso
concreto. Por essa caracteristica, o0 magistrado analisa o fato e o individuo em busca

da mais eficiente medida cautelar.

2.3.5 Acessoriedade

Outra caracteristica inerente as medidas cautelares seria a acessoriedade, ou
seja, elas sempre vao ostentar tal natureza instrumental, objetivando assegurar o
escorreito tramitar da acao penal, preservando-se o resultado final condenatorio ou

absolutorio.
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2.3.6 Mutabilidade

As medidas cautelares séo, além de tudo, mutaveis, ou seja, sao passiveis de
alteracdo sempre que nao forem suficientes nem adequadas para atingir os fins aos
guais se destinam.

Como consequéncia desse carater precario, as providéncias cautelares

podem ser revogadas em qualquer momento, alteradas ou substituidas.

2.4 Requisitos para aplicacédo das medidas cautelares

2.4.1 Requisitos genéricos das medidas cautelares

Levando-se em consideragao a natureza excepcional das medidas cautelares,
estas devem ser aplicadas somente quando seus requisitos estiverem presentes.
Sao, portanto, imprescindiveis, 0s requisitos do fumus comissi delicti e o periculum in
libertatis.

Como dito no primeiro capitulo, o requisito do fumus comissi delicti
corresponde ao fumus boni iuris do Direito Civil e, no ambito penal, significa a
necessidade de se realizar um juizo de viabilidade e probabilidade da a¢éo penal, se
for medida aplicada na fase de inquérito policial, ou a provavel condenacéo ao final
do processo, se ja estivermos tratando da acao penal.

Devem ser analisados os indicios de autoria no caso concreto, analisando a
existéncia de um lastro minimo probatério que relacione o acusado ao crime, além
de ser imprescindivel uma razoavel probabilidade de ocorréncia do delito.

Vale ressaltar que quando o magistrado se depara com uma das situacdes de
excludente, de ilicitude ou de culpabilidade, ndo deve aplicar medidas cautelares por
auséncia de interesse pratico, ou seja, ndo haveria necessidade de impor uma
medida que restrinja a liberdade do acusado se, apds a instrucdo probatéria, for

declarada a isencéo da pena ou excluido o crime.
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Demonstrado que ha uma probabilidade de o delito ter ocorrido no mundo dos
fatos, através de um lastro probatério minimo que fundamente a denuncia e a acéo

penal, o primeiro requisito resta preenchido.

7

Em seguida, deve-se analisar o segundo requisito que é o periculum in
libertatis. Da mesma forma que o anterior, esse requisito também tem seu
correspondente na esfera civel, consistindo na demonstracdo do risco efetivo da
liberdade ampla e irrestrita do acusado para o deslinde do processo penal.

Dependendo da gravidade que 0 agente represente para o processo, podera,
inclusive, ensejar na decretacdo da prisdo preventiva. Sendo, contudo, reduzido o
risco do agente para o correto andamento do processo, mas significativo, torna-se
possivel a imposicdo de medidas cautelares ao caso concreto, desde que reste
devidamente comprovado o aludido requisito.

Assim, se 0 caso concreto preenche todos os dois requisitos acima
detalhados, pode-se aplicar a medida cautelar. O mesmo raciocinio ndo prospera se
estiver presente apenas um requisito, ndo se justificando a aplicacdo da medida.

Nesse sentido, ja se pronunciou o Supremo Tribunal Federal (grifos nossos):

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. CORRUPCAO PASSIVA
QUALIFICADA. MAGISTRADO. ACAO PENAL ORIGINARIA PRISAO
PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA E REGULARIDADE DA
INSTRUCAO CRIMINAL. ART. 312 DO CPP. FUNDAMENTACAO
INIDONEA. ORDEM CONCEDIDA. 1. A prisdo cautelar, em quaisquer de
suas modalidades, representa medida excepcional, cuja principal
caracteristica é a sua instrumentalidade, motivo pelo qual somente se
justifica quando amparada na presenca do fumus comissi delicti e do
periculum libertatis (art. 312 do CPP), em estrita observancia ao principio da
presuncdo de inocéncia ou da ndo-culpabilidade. 2. Na hipétese, nédo
obstante esteja demonstrada a presenca do fumus comissi delicti, haja vista
a existéncia de indicios de materialidade dos delitos de corrupcédo passiva
qualificada, bem como de sua autoria, quanto ao periculum libertatis, ndo
houve a demonstracdo objetiva, com base em fatos concretos, da efetiva
necessidade da medida, ndo se evidenciando na decisdo a real ameaca a
ordem publica e o risco para a regular instrucdo criminal. 3. Reconhecida a
ilegalidade da prisdo proviséria do paciente, resta prejudicado o pleito
guanto as demais questfes suscitadas. 4. Ordem concedida para revogar a
prisdo preventiva. (Habeas Corpus n. 2005/0136146-1, Quinta Turma,
Supremo Tribunal Federal, Relator: Min. Arnaldo Esteves Lima, julgado
em 21/11/2006)

A Suprema Corte, no julgado acima, reconheceu a inexisténcia dos dois
requisitos que autorizam as medidas cautelares e considerou a prisdo cautelar

imposta como ilegal, consolidando o entendimento exposto acima.
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2.4.2 Requisitos especificos previstos no artigo 282, caput, do Cdédigo de
Processo Penal

A Lei n. 12.403 acrescentou no caput do artigo 282 do Cédigo de Processo
Penal, pressupostos especificos das medidas cautelares, que devem sempre ser
analisados diante do caso concreto. Os pressupostos localizam-se topograficamente
nos incisos | e Il do artigo mencionado, e relacionam-se ao Principio da
Proporcionalidade.

Assim, o0 artigo 282 em seus incisos prevé que as medidas cautelares devem
ser aplicadas desde que haja necessidade para a aplicacdo da lei penal, para a
investigacao ou instrucao criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar
a pratica de infracdes penais. Além disso, o inciso Il do artigo estabelece que a
medida cautelar deva ser adequada a gravidade do crime, circunstancias do fato e
condi¢bes pessoais do indiciado ou acusado.

Tais requisitos sdo imprescindiveis para a aplicacdo das novas regras das
medidas cautelares e ndo podem ser impostas de forma desregrada, somente se
justificando nos casos em que foram preenchidos os requisitos do artigo 282 do
Caodigo de Processo Penal, atentando-se, inclusive, para sua caracteristica de
excepcionalidade, ja que as providéncias cautelares surgiram para evitar o grande
namero de prisdes provisorias.

Dessa forma, as medidas cautelares devem atender aos requisitos de
necessidade e adequacéo, cumprindo sua funcao de ser suficiente para impedir que
novas infracdes penais sejam cometidas, como também a funcdo de resguardar a
aplicacdo da lei penal, além de ser adequada a finalidade que pretende.

Com a andlise de todos esses requisitos, o legislador intencionou assegurar
que as medidas impostas ao caso concreto sejam proporcionais e razoaveis,
evitando, assim, que sejam aplicadas medidas que resultem em um 6nus tao pesado
guanto uma pena de forma antecipada.

Ser necessaria, como ja explicado no item 1.2.4.1, significa que deve ser
indispensavel para o caso concreto. A medida deve servir, segundo redacdo do
Inciso |, para a garantia da aplicacéo da lei penal e conveniéncia de investigagao ou

instrucdo criminal, além de pretender evitar novas infragdes.
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A adequacdo citada pelo inciso Il se relaciona intimamente com o Principio da
Proporcionalidade, devendo o magistrado analisar o fato e seu autor para impor a
medida cautelar que seja mais adequada ao caso concreto.

Para Guilherme de Souza Nucci (2011), esse processo significa uma
verdadeira individualizacdo da medida cautelar, tendo em vista 0s requisitos que
devem ser analisados antes de sua aplicacdo, pois se analisam a gravidade do
delito, as circunstancias do fato e as condi¢des pessoais do indiciado ou acusado.

Para que uma medida cautelar seja imposta, estuda-se o delito efetivamente
praticado, sendo adequada a aplicacdo somente em casos realmente graves; as
circunstancias do fato se referem as qualificadoras, privilégios e causas de aumento
e diminuicdo que circundam o crime; e, por fim, as condicfes pessoais do agente
dizem respeito ao modo de ser da pessoa, tomando-se por referéncia o artigo 59 do

Caddigo Penal.

[...] a imposicdo de qualquer medida cautelar, diversa da priséo,
precisamente por implicar restricbes a direitos individuais, reclamara,
sempre, fundamentacdo escrita da autoridade judiciaria, com base nos
critérios de necessidade e de adequacdo da medida (art. 282, CPP, e art.
283 e art. 315, CPP, extensivos as cautelares). (OLIVEIRA, 2011, p. 11)

As medidas cautelares, por restringirem direitos fundamentais, submetem-se
a Clausula de Jurisdicédo, ou seja, para ser imposta, faz-se necessario que a ordem
escrita do juiz seja devidamente fundamentada, atendendo aos requisitos de
adequacao e necessidade previstos nos incisos | e Il, do artigo 282, do Cdédigo de

Processo Penal.

2.5 Principio da proporcionalidade

O Principio da proporcionalidade esta relacionado a evolugcéo dos direitos e
garantias fundamentais do homem. Sua origem se deu nos séculos XII e XVIII,
quando surgiu a teoria do direito natural, anterior ao Estado que tem a obrigacéo de
respeita-los e preserva-los. Assim, o principio da proporcionalidade estava ligado a
limitacdo do poder do Estado em relacédo aos direitos naturais de seus governados.

Esse principio tem suas origens no direito Administrativo e resultou na criacao

de meios capazes de evitar o arbitrio do Estado. Contudo, foi inserido no direito
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Constitucional pela Corte Alemd& que dividiu o principio em trés aspectos:
necessidade, adequacao e proporcionalidade em sentido estrito.

O Brasil sofreu forte influéncia da Europa e introduziu no ordenamento patrio
o principio da proporcionalidade, limitando a atuacdo do Estado que, por isso, devia
impor somente as medidas que fossem proporcionais ao caso concreto, protegendo
os direitos e garantias fundamentais da pessoa humana.

Recentemente, com a Lei n. 12.403/2011, o principio da proporcionalidade ou
da proibicédo de excesso foi inserido no Cédigo de Processo Penal, no titulo que trata
da prisdo, das medidas cautelares e da liberdade provisoria, mais precisamente no
artigo 282 do diploma legal mencionado.

A partir da andlise dos incisos do artigo 282, percebe-se que o legislador nada
mais fez do que desdobrar o principio da proporcionalidade que trata dos requisitos
de imposicao das medidas cautelares, quais sejam: a adequagéo e a necessidade.

A adequacao garante que seja observada a compatibilidade entre a norma,
seus objetivos e 0 meio empregado para sua aplicacdo. A lei, entretanto, sera
afastada quando se mostrar inadequada, ou seja, incapaz de atingir os fins para os
guais foi criada.

O subprincipio da necessidade garante que a medida aplica sera a
indispensavel para restringir o direito fundamental do individuo, somente no que for

necessario para alcancar o fim pretendido pela norma. Assim,

[...] o principio da proporcionalidade representa a exata medida em que
deve agir o Estado, em suas fung¢des especificas. Deste modo, este nédo
deve agir com demasia, da mesma forma que ndo pode agir de modo
insuficiente na realizacdo de seus objetivos. Além da forca de limitacdo da
intervencdo do Estado o principio de proporcionalidade também esta
relacionado a protecdo substancial do individuo. (SILVA, 2005)

Dessa forma, o postulado da proporcionalidade garante que o direito a
liberdade do investigado ou acusado sé sera restringido nos termos necessarios
para a protecdo de outros direitos que conflitam no caso, realizando-se um juizo de
ponderacéo entre o fim almejado e o meio que deve ser utilizado.

Segundo Eugénio Pacelli de Oliveira (2011), o principio, primeiramente, traz a
proibicio do excesso das medidas cautelares, funcionando como controle de
validade e alcance das normas que restringem os direitos fundamentais. Em

segundo lugar, proporciona ao magistrado a possibilidade de realizar um juizo de
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ponderacdo na escolha da medida mais eficaz para o caso concreto.

Com isso, qualquer medida cautelar, antes de ser aplicada, deve ser
analisada quanto a necessidade de sua aplicacéo e, ap0s isso, deve também ser
analisada a adequacdo da medida para atingir os objetivos que somente o0 caso
concreto vai determinar, uma vez que nenhuma providéncia cautelar pode ser maior

do que o resultado final do processo.

2.6 Das medidas cautelares em espécie

2.6.1 Comparecimento peridodico em juizo, no prazo e nas condicdes fixadas
pelo juiz, para informar e justificar atividades

Essa medida, prevista no inciso | do artigo 319, teve suas origens no artigo
89, § 1° IV, da Lei n. 9.099/95, que estabelece condigbes impostas para o
beneficiado com a suspensdo condicional do processo, como também serve de
condigdo para a concesséao de regime aberto, para o livrvamento condicional e para a
suspensao condicional da pena.

Dessa forma, fica 0 agente obrigado a comparecer em juizo de forma
periodica para informar suas atividades, devendo mostrar conduta idénea. Se for
constatado que, apesar do compromisso assumido em juizo, o individuo esta
envolvido em atividades que nao sao licitas, a medida pode ser convertida em prisao
preventiva, desde que presentes os demais requisitos.

E importante destacar que o inciso ndo traz a obrigatoriedade de trabalhar
para o individuo, ou seja, ele pode até esta desempregado, mas exercendo qualquer
atividade que Ihe dé sustento. O que se pretende com essa medida é saber a origem
dos recursos utilizados para a sua sobrevivéncia, através de informacOes sobre
possiveis atividades com as quais o investigado ou acusado esteja envolvido.

O juiz deve designar audiéncia especifica para que o agente compareca e,
em juizo, comprove e justifigue suas atividades, mediante a juntada de documentos,
de forma que seja possivel ao magistrado inquiri-lo sobre o que faz e se a medida
cautelar esta sendo realmente a mais adequada para o caso.

Segundo Oliveira (2011), a medida ora em analise também podera ser

aplicada ao investigado ou acusado que resida fora da sede do juizo em que o feito



41

tem andamento. Nesse caso, a fiscalizagdo do cumprimento da medida seria do juiz
da residéncia, por meio de carta precatoria ou por registro em livro proprio, a fim de
confirmar o cumprimento ao juiz da causa.

Como se percebe a partir da simples leitura do inciso | ora em destaque, 0
legislador ndo determinou qual o periodo de tempo que o acusado deve comparecer,
deixando essa funcéo a cargo do juiz que, a partir da analise do caso concreto, vai
estipular um periodo que seja eficaz para os fins que a medida pretende. Esta
medida, por sua vez, diferencia-se, nesse ponto, da medida prevista no artigo 89, §
1°, IV da Lei n. 9.099/95, pois esta exige expressamente a periodicidade mensal do
acusado em juizo.

Por fim, esse comparecimento deve ser pessoal e obrigatorio, uma vez que
estamos diante de uma medida cautelar de natureza subjetiva, pessoal e, portanto,

intransferivel.

2.6.2 Proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o investigado ou acusado
permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infragoes

Assim como a anterior, essa proibicdo cautelar ndo representa algo novo no
ordenamento juridico, tendo em vista que ja era requisito para o sursis, para o
livramento condicional e, também, como condi¢céo para a suspensédo condicional do
processo com previsdo no inciso I, § 1°, artigo 89, da Lei dos Juizados Especiais
Criminais.

O artigo 47, inciso IV, do Cdédigo Penal, da mesma forma, prevé a proibi¢cédo
de acesso em certos lugares relacionados ao crime como forma de pena alternativa
a pena privativa de liberdade.

O objetivo maior dessa medida cautelar é evitar que o individuo frequente
determinados lugares que, por sua hatureza, possam ser propicios para o
cometimento de novos delitos relacionados ao que ja esta sendo investigado no
inquérito policial ou ja discutido no processo penal.

Ressalta-se que a lei expressamente veda ndo somente a frequéncia, mas
também o simples acesso a determinados lugares. Enquanto que aquela exige uma
reiteracdo da conduta, ou seja, ir mais de uma vez, esta impede que o agente,

inclusive, entre no estabelecimento ainda que seja apenas uma vez.
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2.6.3 Proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o investigado ou acusado dela
permanecer distante

A proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o investigado ou acusado dela permanecer
distante foi inserido no ordenamento juridico brasileiro pela primeira vez através da
Lei n. 11.340, conhecida como Lei Maria da Penha, no seu artigo 22, inciso lll,
alineaaehb.

A Lei n. 12.403/11 ampliou os casos em que a medida pode ser aplicada
inserindo-a no rol do artigo 319, devendo ser imposta em qualquer caso, desde que
preenchidos seus requisitos genéricos e especificos.

A medida tem por finalidade afastar o investigado ou acusado de
determinadas pessoas quando, devido ao crime cometido, deva permanecer distante
das mesmas. O objeto maior de protecdo da medida é a vitima ou seus familiares,
que veda o estabelecimento de contato com tais pessoas para que o0 crime nao seja
reiterado.

Cabe ao magistrado definir qual a distancia maxima que o acusado deve

manter da pessoa, ja que o legislador ndo acrescentou parametros de referéncia.

2.6.4 Proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessaria para a investigacao ou instrucao

A medida cautelar do inciso 1V, artigo 319 do Codigo de Processo Penal, ndo
fugiu ao padrdo das anteriores, também tendo correspondéncia com a legislacdo. A
proibicdo de ausentar-se da comarca ja consistia em condicdo para a suspensao
condicional da pena, do livramento condicional e do regime aberto.

SO havera justificativa para a aplicacdo dessa medida se o juiz verificar que
h& a possibilidade concreta de que o agente empreenda fuga e obstrua a aplicacédo
da lei penal, proibindo-o de se ausentar da comarca quando seja imprescindivel a
sua presenca no lugar.

Havendo descumprimento da medida, haverd a decretacdo da priséo

preventiva, segundo o artigo 312, paragrafo unico do Cédigo de Processo Penal.



43

Por consistir em restricdo de garantias fundamentais do individuo, a decisao
que determinar tais proibicdes deverd ser devidamente fundamentada, conforme

determinacao da Constituicdo Federal em seu artigo 93, inciso IX.

2.6.5 Reconhecimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga
quando o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos

Diferentemente das anteriores, a medida cautelar prevista no inciso V, artigo
319 do Cadigo de Processo Penal, ndo tem correspondente no ordenamento
juridico, sendo uma novidade que foi acrescentada pelo legislador como forma
alternativa a decretacdo da prisdo preventiva e também néo traz sua finalidade na
redacao do inciso.

Essa modalidade de cautelar é bastante semelhante ao regime aberto, na sua
forma de prisdo albergue domiciliar, ou seja, nesse regime o sentenciado se recolhe
a sua casa todos os dias a noite (e nos finais de semana) e de dispensa do trabalho.

O inciso prevé dois requisitos para que a medida seja aplicada, assim o
acusado deve comprovar que tem residéncia certa e trabalho fixo, demonstrando
gue com esses pressupostos 0 acusado nao pretende sair do distrito da culpa, ja
que tem suas raizes nesse local.

O objetivo dessa medida é controlar o investigado ou acusado para que este
compareca em juizo quando for necessario e nado se furte a aplicacao da lei penal. A
efetividade da norma se liga a possibilidade de conversdo em prisdo preventiva se

for descumprida, produzindo no agente certo temor e, portanto, seu cumprimento.

2.6.6 Suspensédo do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagdo para a
préatica de infracdes penais

A providéncia cautelar de suspensédo do exercicio de funcdo ou atividade se
mostrara bastante eficaz quando estiver diante de crimes praticados contra a

administracéo publica, crimes econdmicos, financeiros e tributarios, por exemplo.



Pretende-se evitar que o individuo permaneca com livre acesso, por exemplo,
ao sistema que corrompeu, impossibilitando-o de cometer novas infragdes penais da
mesma forma que o crime investigado foi cometido.

Essa medida guarda correlacdo com um dos pressupostos da medida
preventiva que é a garantia da ordem econOmica, cujo objetivo é segregar o
acusado para impedir que ele volte a cometer crimes de natureza econdémica, caso
permaneca envolvido com negaocios proibidos.

Deve-se destacar que sO sera possivel a aplicacdo dessa medida cautelar de
suspensao da funcdo publica e da atividade econdmica e financeira se esta tiver
alguma relacdo com o crime cometido. Caso contrario, injustificada e ilegal é a
medida por restringir direito fundamental da pessoa humana sem a devida
justificativa legal.

Eugénio Pacelli de Oliveira (2011) defende que a medida cautelar de
suspensao do exercicio de fung¢do publica ou atividade também podera ser aplicada
na hipotese de conveniéncia da instrucdo ou da investigacdo quando houver grande
receio de que as provas, existentes nos locais onde o individuo exerce sua funcéo,
sejam destruidas.

Ao final do processo, advindo uma sentenca condenatéria, a medida cautelar
é tornada definitiva, pois constitui um dos efeitos da sentenca penal condenatoria

previsto no inciso |, do artigo 92, do Codigo de Processo Penal.

2.6.7 Internacdo provisoria do acusado nas hipoteses de crimes praticados
com violéncia ou grave ameaca, quando 0s peritos concluirem ser inimputéavel
ou semi-imputavel (art. 26 do Codigo Penal) e houver risco de reiteracao

A Lei de Execucédo Penal extinguiu a medida de seguranca provisoOria que era
aplicada aos inimputdveis ou semi-imputaveis no curso da investigacdo ou do
processo, para garantir a seguranca dos mesmos e da sociedade.

Essa extingdo trouxe uma grande lacuna ao ordenamento juridico brasileiro,
ja que ndo havia qualquer outra previsdo de internacao provisoria para esses casos.
Com isso, alguns tinham sua prisdo preventiva decretada e eram colocados em
presidios normais, ndo recebendo o tratamento especifico que sua condicao exigia.

Nesse contexto, a Lei n. 12.403, de maio de 2011, introduziu a medida

cautelar de internacao provisoria que preencheu o vazio existente, possibilitando que
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0s investigados ou acusados que tenham essa condicdo possam ser colocados em
locais préprios para sua salude e seguranca.

A internacdo provisoria deve ocorrer em locais préprios de internacéo, ou
seja, em hospitais ou casas de custddia, separados dos presidios que abrigam o0s

presos comuns, garantindo um tratamento adequado aos agentes.

A referida internacdo tem carater eminentemente cautelar e provisério,
sendo que sua imposicdo ndo vincula o juiz na apreciagdo do fato
criminoso, uma vez que podera absolver o acusado, mesmo inimputavel, se
entender pela ocorréncia de quaisquer das hipéteses do art. 386 do CPP.
(BONFIM, 2011, p. 51)

Ha um requisito formal para que a medida seja imposta, que é a conclusao
pericial de inimputabilidade ou semi-imputabillidade. Alguns doutrinadores defendem
que se a condicdo de enfermidade do individuo for notoria, o juiz pode usar de seu

poder geral de cautela e aplicar a internag&o provisoria antes mesmo da pericia.

Dessa forma, “[...] pode-se colher um parecer médico prévio ou fiar-se em
documentos emitidos por médico particular para se chegar a tal medida, em carater
urgente.” (NUCCI, 2011, p.86).

Também devem ser considerados como requisitos para a imposi¢cdo da
medida, a existéncia de indicios de autoria e de materialidade em crimes de
natureza violenta ou cometidos com grave ameaca, além de haver a possibilidade

concreta de reiteracdo da conduta delituosa.

2.6.8 Fianca, nas infracOes que a admite, para assegurar 0 comparecimento a
atos do processo, evitar a obstrucdo do seu andamento ou em caso de
resisténcia injustificada a ordem judicial

O instituto da fianca caracteriza-se por ser uma garantia de caréater
patrimonial, dada pelo investigado ou acusado, para continuar em liberdade
enguanto aguardam o deslinde do inquérito policial ou da acéo penal em curso.

A fianca, até a inovacdao trazida pela Lei n. 12.403, era vinculada a prisdao em
flagrante, ou seja, quando o individuo era preso em flagrante delito, pagava a fianca
e permanecia livre durante a investigacdo e 0 processo, caso nao estivessem

presentes 0s requisitos da prisao preventiva.
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A partir de agora, a fiangca ganha um caréater de cautelaridade, ou seja, passa
a ser uma alternativa & prisdo preventiva e s6 sera imposta quando estiverem
presentes 0s requisitos genéricos e especificos das medidas cautelares.

Além desses requisitos, a fianca sO serd imposta para 0S casos que a
admitem, ndo sendo possivel exigir pagamento de fianca das infracdes que,
originariamente, ndo a admitem.

Da mesma forma que as demais medidas cautelares, a fianca imposta nesses
termos tem por finalidade impedir que o individuo fuja e obriga-lo a comparecer a
todos os atos processuais para 0s quais seja convocado. Nao obedecendo a essas
imposicdes, podera haver a decretacdo da prisdo preventiva, bem como a perda da
fianca para o Estado.

Da mesma forma que a suspensdo do exercicio de funcdo publica ou de
atividade de natureza econdmica ou financeira, quando houver justo receio de sua
utilizacdo para a pratica de infragcbes penais, a medida cautelar da fianca esta
relacionada a garantia da ordem econdmica, pressuposto da decretacdo da prisao
preventiva.

As hipéteses que autorizam a imposicdo da fianca sdo determinadas pelo
proprio inciso VIII, do artigo 319, a saber: assegurar o comparecimento a atos do
processo, evitar a obstrucdo do seu andamento ou em casos de resisténcia

injustificada a ordem judicial.

2.6.9 Monitoracéao eletronica

O inciso IX, do artigo 319, traz a ultima modalidade de medida cautelar que ja
era prevista pela Lei n. 12.258/2010. De acordo com essa lei, a monitoracéo
eletrdnica deveria ser imposta aos condenados nos casos de saida temporaria no
regime aberto e na prisdo domiciliar, sendo restrita a fase de execucgéo da pena.

Como forma de medida cautelar, agora a monitoracdo sera possivel em toda
a persecucdo penal, ou seja, tanto na fase investigativa como na processual, de
acordo com o caso concreto, mas dependera de regulamentacdo de sua execucao
por ato do Poder Executivo.

A medida visa a fiscalizacdo do indiciado ou acusado, permitindo ao

magistrado saber a localizacdo do individuo. Nesse caso, cabe ao juiz o dever de
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estipular as condicdes e limites da monitoragéo eletronica, vez que a lei processual
nada diz sobre sua forma utilizacao.

A monitoracdo serd feita com uma tornozeleira que o acusado ir4 usar,
permitindo o controle de seus passos. Qualquer dano no aparelho ou o rompimento
do mesmo acarretara no seu descumprimento e na sua substituicdo por outras

medidas cautelares ou, em ultimo caso, na prisédo preventiva.

2.6.10 Proibicdo de ausentar-se do Pais

Apesar de nao integrar o rol do artigo 319, a proibicdo de o indiciado ou
acusado se ausentar do pais, prevista no artigo 320 do Codigo de Processo Penal,
também compde a lista das medidas cautelares do ordenamento juridico penal.

Esta medida significa um complemento da cautelar da proibicdo de ausentar-
se da Comarca, sendo uma consequéncia desta e, portanto, ndo ha a possibilidade
de ausentar-se do pais, devendo o juiz comunicar as autoridades encarregadas de
fiscalizar as fronteiras do territorio nacional, e intimar o individuo para entregar seu
passaporte em 24 horas.

A medida tem que ser analisada de forma ampla, tendo em vista a
possibilidade de sair do territério nacional por transporte viario e, até mesmo, sair
pelos paises do Mercosul, uma vez que ndo é exigido o passaporte para neles
ingressar. Assim, o ilustre Eugénio Pacelli (2011), de forma pioneira, sugere que
seja proibida a expedicdo de novo passaporte nesses paises, assim, o controle

ficaria por conta das respectivas Embaixadas.
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3 DO PODER GERAL DE CAUTELA DO JulZ

3.1 Aspectos introdutérios

O poder geral de cautela do juiz no processo penal produz acaloradas
discussdes na doutrina, dividindo-a entre os que o admitem nesse ramo do direito e
aqueles que n&o o reconhecem, por auséncia de autorizagédo expressa no Cédigo de
Processo Penal.

Para os defensores da segunda corrente, apenas o0 magistrado da seara civel
teria esse poder, vez que o Codigo de Processo Civil traz a autorizacdo do uso do
poder geral de cautela do juiz.

O artigo 798 do Codigo de Processo Civil prevé, de forma expressa, a
autorizacdo ao juiz de aplicar, ao caso concreto, medidas cautelares previstas pela
lei e outras que, mesmo ndo contempladas nas hipoteses legais, podem ser Gteis a
protecdo do direito que se pretende na agao principal.

As medidas cautelares que encontram previsdo no ordenamento juridico sao
conhecidas como nominadas, enquanto que as demais aplicadas sem previsdo na
lei s&o chamadas de cautelares inominadas.

Com esse artigo, o legislador n&o pretendeu criar um rol taxativo de medidas
cautelares civis, reconhecendo a possibilidade de surgirem diversas situacdes
distintas das previstas no momento da elaboracao da norma. Na impossibilidade de
fechar as hipbteses, a autoridade legiferante inseriu essa norma genérica cujo
objetivo é preencher as lacunas que porventura possam surgir.

O poder geral de cautela também significa um aspecto da atividade
jurisdicional exercida pelo magistrado, constituindo uma espécie do poder-dever que

Ihe é delegado.

A atividade do magistrado ao exercer o poder geral de cautela é jurisdicional
na medida em que aplica a norma abstrata a determinado caso concreto
com o desiderato de solucionar os conflitos de interesses apresentados
pelas partes, preservando, desta forma, a ordem e o equilibrio social.
(OLIVEIRA, 2006, p. 13)
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A norma supramencionada do Cadigo de Processo Civil foi determinada sem
quaisquer limites, possibilitando ao magistrado, a partir da analise do caso concreto,
definir qual a providéncia cautelar mais adequada para atingir seus objetivos.

A redacdo do artigo 798 determina que o0 juiz possa aplicar as medidas
provisérias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de uma parte,
antes do julgamento da lide, cause ao direito de outra lesdo grave e de dificlil
reparacao. A partir da leitura desse dispositivo legal, parte da doutrina entende que o
poder geral de cautela seria uma discricionariedade do juiz, classificando-o como
norma em branco.

Contudo, ndo se pode confundir discricionariedade com arbitrariedade, ou
seja, deve-se agir segundo os limites estipulados pela proépria lei, inferindo do caso
concreto se 0s pressupostos para a aplicacdo da medida estdo presentes e, em
caso positivo, deixa de ser uma discricionariedade do juiz e passa a ser um direito
subjetivo da parte.

Muito ja se discutiu sobre a possibilidade de aplicar ao processo penal o
poder geral de cautela, dividindo-se a doutrina em duas posi¢des, cujos argumentos
sao todos pertinentes e muito bem desenvolvidos.

Parte da doutrina entende que o poder geral de cautela do juiz no Processo
Penal representaria uma afronta aos principios da legalidade, segundo os quais 0
juiz s6 poderia agir nos estreitos limites estipulados pela lei e, portanto, como o
legislador n&o inseriu norma geneérica que permitisse a aplicacdo de medidas
cautelares inominadas, ndo é possivel que o magistrado aplique outras medidas que
nao as ja existentes.

De outro lado, forte doutrina vem se formando no positivo da aplicacdo do
poder geral de cautela no processo penal, aplicando-se de forma analdgica o artigo
798 do Cdbdigo de Processo Civil, baseando esse entendimento no artigo 3° do
Cddigo de Processo Penal que autoriza o uso da interpretacdo extensiva e aplicacéo
analdgica, bem como dos principios gerais do direito.

Para essa ultima corrente, o poder geral de cautela do juiz e a possibilidade
de aplicar a medida cautelar inominada no processo penal atende aos principios
constitucionais, servindo para preservar a eficiéncia da tutela juridica a que se
pretende proteger.

A discussédo a que ora nos detemos ganhou forca a partir da Lei n. 12.403, de

2011, que inseriu as medidas cautelares no artigo 319 do Cddigo de Processo
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Penal. Para os que se filiam a primeira corrente, o rol do artigo supramencionado
taxativo, ndo podendo ser ampliado em nenhuma hipotese pelo juiz.

Ja para os que defendem a segunda posicdo, a lista do artigo 319 é
meramente exemplificativa, pois o legislador ndo teve a intencdo de esgotar as
providéncias cautelares que podem ser usadas pelo magistrado no caso concreto.
Assim, visto que ndo h& proibicdo expressa no cédigo quanto ao uso do poder geral
de cautela, entendem ser perfeitamente cabivel.

Mais adiante discutiremos de forma aprofundada cada uma dessas posicoes,
refletindo na taxatividade ou ndo das medidas cautelares listadas no Cédigo de
Processo Penal.

3.2 Projeto de Lei n. 156/2009

O projeto de lei que tramita no Congresso Nacional tem por objetivo substituir
o Codigo de Processo Penal em sua inteireza, elaborado por uma comissdo de
juristas que teve como relator o ilustre Eugénio Pacelli de Oliveira, sob a
coordenacao do Ministro Hamilton Carvalhido.

Além de diversas mudancas previstas pelo Projeto, este pretende ampliar o
rol das medidas cautelares inseridas pela recente Lei n. 12.403. Conforme o projeto
de lei, outras medidas cautelares pessoais que ndo foram inseridas seréo
acrescentadas e, sendo assim, as que ja existem devem se repetir.

Ao mesmo tempo em que 0 projeto avangca com a inclusdo de diversas
cautelares, também proibe o uso das cautelares inominadas. O artigo 514 do projeto
determina que as medidas cautelares deverédo ter expressa previséo legal, vedando
o poder geral de cautela do juiz no processo penal, conforme podemos confirmar

abaixo:

Art.514. As medidas cautelares dependem de expressa previsédo legal e
somente serdo admitidas como meio absolutamente indispensavel para
assegurar os fins de persecucdo criminal e de reparacdo civil, ficando a
respectiva duracdo condicionada a subsisténcia dos motivos que
justificaram a sua aplicacdo. (BRASIL Projeto de Lei do Senado 156, 2009)
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Assim, o Projeto de Lei pretende proibir o uso do poder geral de cautela do
juiz e, se for aprovada, colocaréa fim a discussao sobre a taxatividade ou nao do rol
das medidas cautelares.

Para José Nilton Costa de Souza (2011), a doutrina mais atual defende, de
forma critica, o uso do poder geral de cautela no processo penal como forma de
efetivar os direitos e as garantias fundamentais do individuo. O PL 156, por sua vez,
viria na contraméo da evolucdo do pensamento processualista atual, representando
um verdadeiro retrocesso.

O projeto de lei pretende inserir outras medidas cautelares que, embora
ampliem o rol que ja existe, ndo tem o conddo de esgotar as diferentes

possibilidades que podem surgir em decorréncia das relacdes sociais complexas.

Dessa forma, se diante de um caso concreto inédito o juiz percebe que
nenhuma das medidas previstas no rol € suficiente e adequada para proteger a
tutela processual e a sociedade, acabara decretando a prisdo preventiva do sujeito
por impossibilidade legal de aplicar uma medida cautelar eficaz, mas inominada, ou

seja, fora das hipoteses presentes na lei.

Em que pese a previsdo de medidas cautelares nominadas, variadas a
partir do rol trazido pelo Projeto 156 do Congresso brasileiro e pela Lei
12.403/2011, elas nado contemplam todas as hipéteses oriundas da
variedade infinita de situacdes que a vida social apresenta. Vale dizer, por
mais prodigo que seja o legislador na tipificacdo de situacdes em que seja
autorizado ao juiz acautelar direitos ameacados, sempre havera
insuficiéncia da medida ante as situagBes singulares que o cotidiano
reserva. (SOUZA, 2011, p. 11)

Além das medidas cautelares ja previstas no artigo 319 do Cddigo de
Processo Penal, o Projeto ora em analise pretende acrescentar outras, como ja dito
anteriormente. Essas medidas seriam, dentre outras: a suspensao da atividade de
pessoa juridica; suspensdo da habilitacdo para dirigir veiculo automotor;
embarcacao ou aeronave, do afastamento do lar ou outro local de convivéncia com a
vitima; suspensao do registro de arma de fogo e da autorizacdo para porte, além da
suspensao do poder familiar.

Esse projeto de lei, se aprovado, excluira do processo penal a aplicagcdo do
poder geral de cautela do juiz que devera ficar limitado as hipdteses nele previstas,

conforme redacgéo do seu artigo 514.
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Os opositores do projeto de lei ja defendem sua patente inconstitucionalidade
por ofender os principios da proporcionalidade e da inafastabilidade da jurisdicéo,
além de constituir uma contradicdo dentro do proprio processo penal, uma vez que a
Lei n. 11.340/2006 prevé, de maneira expressa, a possibilidade de aplicacdo de

medida cautelar atipica, conforme seu artigo 19, § 2°, in verbis:

Art. 19. As medidas protetivas de urgéncia poderdo ser concedidas pelo
juiz, a requerimento do Ministério Publico ou a pedido da ofendida.

[.]

§ 2° As medidas protetivas de urgéncia serdo aplicadas isolada ou
cumulativamente, e poderdo ser substituidas a qualquer tempo por outras
de maior eficacia, sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem
ameacados ou violados (BRASIL, Lei 11.340 de 7 de agosto de 2006).

A inconstitucionalidade se manifesta pela possibilidade de diversas lesdes ou
ameacas de lesdo ao direito, cuja protecdo dependa de uma medida cautelar que
nao se encontra no rol definido pelo legislador, e o magistrado ndo tenha como
solucionar a questdo de outra forma criativa, adequada e eficaz, ofendendo ao
principio da proporcionalidade, como acima explicado.

Por enquanto, ndo ha no Codigo de Processo Penal nenhuma vedacao
relacionada ao uso de cautelares atipicas, havendo quem advogue tanto a tese da
taxatividade como da exemplificatividade das medidas que estdo em vigor, o que

sera adiante discutido.

3.3 Taxatividade do artigo 319 — vedacédo ao poder geral de cautela no processo
penal

Partindo da analise do rol do artigo 319 do Cddigo de Processo Penal,
percebe-se que o legislador enumerou as medidas cautelares que devem ser
aplicadas pelo juiz, ndo fazendo qualquer ressalva acerca do uso de medidas
cautelares inominadas. A tese que agora passamos a desenvolver defende a
taxatividade do precitado rol, como forma de obedecer aos principios e
caracteristicas proprias do Direito Processual Penal.

Entende-se que ndo ha lugar para esse postulado em razdo da observancia

restrita ao principio da legalidade, ja que néo se verifica lacuna no processo penal,
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ndo podendo aplicar a interpretacdo extensiva ou analdgica, conforme autoriza o
artigo 3° do Cédigo de Processo Penal.

Com base nesse raciocinio e levando-se em consideracao o fato que o direito
processual penal tem suas proprias caracteristicas, ndo se deve aplicar o artigo 798
do Cddigo de Processo Civil de forma analdgica, posto que o legislador néo
manifestou essa intencao e, também, por ndo haver qualquer lacuna que precise de
integracao.

Urge observar, também, que o uso da interpretacdo extensiva ou analégica
deveria ter sido previsto pelo legislador para que fosse possivel aplicar o artigo 798
do Cddigo de Processo Civil, combinado com o artigo 3° do Cédigo de Processo
Penal, que permite o uso desses instrumentos de interpretacdo. Contudo, o
legislador ndo inseriu nenhum dispositivo permissivo, sendo, portanto, vedado o uso
in malam partem.

Além do principio da reserva legal, deve-se atentar a vedacgéo de aplicacao de
analogia ou interpretacao extensiva prejudicial ao investigado ou acusado, vez que
ao magistrado se reconheceria um poder ilimitado de criar restricdes a liberdade do
agente configurando, por vezes, uma grande afronta aos principios constitucionais e
legais que regem a matéria.

Corrobora para esse raciocinio Luiz Flavio Gomes (2011), que defende ser a
forma e a garantia fundamentais ao processo penal, por isso a estreita ligacdo com o
principio da legalidade que garante que todos os atos praticados devem conter a
forma legal. A possibilidade de medidas inominadas representaria um ato arbitrario
feito pelo juiz, ndo havendo, portanto, poder geral de cautela, sendo exclusivamente
aplicado na esfera civel.

A tendéncia de desenvolver uma Teoria Geral do Processo pode levar ao
equivocado entendimento de que os institutos do processo penal e civil podem ser
regrados da mesma forma, o que ndo pode prosperar. ISso porque, como acima
explicado, sdo ramos do direito que tém seus pontos de divergéncia e que devem,
portanto, ser regrados de forma diferente e autbnoma.

Nesse sentindo, ndo seria viavel a aplicacdo do artigo 798 do Codex Civil com
o intuito de criar medidas atipicas ndo previstas em lei, uma vez que 0 processo
penal deve zelar pelas garantias de liberdade do individuo, pautando as decisdes do

juiz somente no que a lei permite.



E de se ressaltar, porém, que a 'Teoria Geral do Processo’, bem entendida e
aplicada, visa exatamente identificar o que ha de comum e o que ha de
especifico em cada ramo processual. N&o por outra razdo pretende
identificar principios gerais e principios especificos do processo. (CABETTE,
2011)

O Superior Tribunal de Justi¢ca, quando do julgamento de um Habeas Corpus,

manifestou-se sobre a questéo, vedando o uso desse poder na seara penal:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. CRIMES CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA E CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA. PRISAO
PREVENTIVA REVOGADA COM DETERMINACAO DE AFASTAMENTO
DO CARGO. ART. 20, PARAGRAFO UNICO, DA LEI 8.429/92. APLICACAO
NO PROCESSO PENAL. INVIABILIDADE. PODER GERAL DE CAUTELA
NO PROCESSO PENAL PARA FINS RESTRITIVOS. INEXISTENCIA. 1. E
inviavel, no seio do processo penal, determinar-se, guando da revogacao da
prisdo preventiva, o afastamento do cargo disciplinando no art. 20,
paragrafo Unico, da Lei 8.429/92, previsto para casos de improbidade
administrativa. 2. Ndo ha falar, para fins restritivos, de poder geral de
cautela no processo penal. Tal concepcdo esbarra nos principios da
legalidade e da presuncéo de inocéncia. 3. Ordem concedida para revogar a
providéncia do art. 20, paragrafo unico, da Lei n. 8.429/92, determinada pelo
Tribunal a quo, no seio da acdo penal n. 2007.70.09.001531-6, da 1.2 Vara
Federal de de Ponta Grossa/PR. (Habeas Corpus n. 128599, Sexta Turma,
Superior Tribunal de Justica, Relator: Min. Maria Thereza de Assis
Moura, data do julgamento: 07/12/2010)

O direito processual penal é o instrumento de aplicagdo do direito material
gue atinge os direitos e garantias fundamentais do homem, com a real possibilidade
de privacao de liberdade por determinado periodo de tempo e, por esse motivo, as
medidas cautelares do artigo 319 devem ser aplicadas com base no principio da
legalidade, sendo imperiosa a taxatividade desse rol.

Outro argumento usado para afastar a possibilidade de aplicacdo de
providéncias cautelares néo previstas pelo artigo 319 € que, se assim nao o fosse,
haveria uma imposicdo automatica da prisdo preventiva. Ocorre que, para 0S
defensores da taxatividade do rol supracitado, o magistrado tem ao seu dispor
satisfatdrias hipoteses de medidas cautelares que seriam perfeitamente adequadas.

Por fim, entende-se que o proprio Direito Processual penal tem outras
diversas medidas cautelares na legislacdo esparsa que podem ser aplicadas, quais
sejam: a Lei n. 11.340/06 — medidas protetivas de urgéncia, o Codigo de Transito
Brasileiro — suspensao preventiva da habilitacdo, Lei n. 11.343/06, dentre outras.

Assim, a taxatividade do rol que trata das medidas cautelares deve ser

reconhecida, pois trata de medidas que atingem, de forma direta, o direito de
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liberdade garantido pelo artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal, que, por sua
natureza, s6 comporta restricbes legais com a devida fundamentacao.

A taxatividade representa, para a tese ora em analise, uma garantia para o
individuo de que sua liberdade antes e durante o processo sera devidamente
protegida de medidas arbitrarias do magistrado, que estara limitado as

possibilidades insertas no artigo 319.

3.4 Exemplificatividade do artigo 319 — poder geral de cautela do juiz como
pressuposto de processo eficaz

A corrente que analisaremos a partir de agora defende a possibilidade do uso
do poder geral de cautela do juiz, relacionando-0 aos principios constitucionais e ao
processo penal constitucional. Segundo argumentam, o uso do poder geral de
cautela deve ser visto como pressuposto de um processo penal eficaz.

As medidas cautelares, incluindo-se nesse rol a priséo preventiva, trazem
para o investigado ou acusado certas restricoes aos seus direitos e garantias
fundamentais e, por isso, devem ser vistas sob a otica constitucional, uma vez que
tais direitos existem para limitar a acdo do Estado, estabelecendo até que ponto
pode atuar.

Nesse contexto, o poder geral de cautela do juiz deve ser reconhecido no
processo penal, pois antes de representar uma norma em branco para o magistrado,
representa uma maneira de impedir que o direito de liberdade do individuo seja
desrespeitado em situacbes que seriam passiveis de aplicacdo de medidas
cautelares inominadas, mas que nao seriam aplicadas por vedacao legal.

Dessa forma, o magistrado pode analisar o caso concreto e aplicar uma
restricdo eficaz para alcancar os objetivos a que se pretende atingir, concretizando o
carater de subsidiariedade da prisdo preventiva. Com isso, evitar-se-ia que pessoas
nunca antes presas fossem colocadas na prisdo provisoriamente e, como
decorréncia da convivéncia no presidio, saisse com o carater moldado as avessas.

Os doutrinados que se filiam a essa corrente entendem que o uso do poder
geral de cautela do juiz no processo penal é autorizado pelo artigo 3° do Cdédigo de
Processo Penal, combinado com o artigo 798 do Cd&digo de Processo Civil.
Conforme o supramencionado artigo 3°, a lei processual penal admitira interpretacéo
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extensiva e aplicacdo analégica, bem como o suplemento dos principios gerais de
direito.

Assim, por haver a possibilidade de usar a interpretacdo analOgica, torna-se
possivel a aplicacdo de medidas cautelares inominadas, na forma do artigo 798 do
Cddigo de Processo Civil, apesar de ndo existir nenhuma norma que trate sobre o
assunto na lei de ritos penais.

A jurisprudéncia também se divide quanto ao uso do poder geral de cautela
no processo penal, com decisfes que ora a defendem ora a repudiam. O Supremo
Tribunal Federal, em sede de Habeas Corpus, ja admitiu o uso de medida cautelar
nao prevista expressamente na lei, com base nesse poder e na ponderacdo de

interesses que estavam em conflito (grifos nossos):

PROCESSUAL PENAL. IMPOSICAO DE CONDICOES JUDICIAIS
(ALTERNATIVAS A PRISAO PROCESSUAL). POSSIBILIDADE. PODER
GERAL DE CAUTELA. PONDERACAO DE INTERESSES. ART. 798, CPC;
ART. 3°, CPC. 1. A questéo juridica debatida neste habeas corpus consiste
na possibilidade (ou ndo) da imposicdo de condicdes ao paciente com a
revogacdo da decisdo que decretou sua prisdo preventiva 2. Houve a
observancia dos principios e regras constitucionais aplicaveis a matéria na
decisdo que condicionou a revogacdo do decreto prisional ao cumprimento
de certas condic¢des judicias. 3. Ndo héa direito absoluto a liberdade de ir e
vir (CF, art. 5°, XV) e, portanto, existem situacées em que se faz necessaria
a ponderacdo dos interesses em conflito na apreciacao do caso concreto. 4.
A medida adotada na decisdo impugnada tem clara natureza acautelatdria,
inserindo-se no poder geral de cautela (CPC, art. 798; CPP, art. 3°). 5. As
condicbes impostas ndo maculam o principio constitucional da né&o-
culpabilidade, como também ndo o fazem as prisdes cautelares (ou
processuais). 6. Cuida-se de medida adotada com base no poder geral de
cautela, perfeitamente inserido no Direito brasileiro, ndo havendo violacdo
ao_principio da independéncia dos poderes (CF, art. 2°), tampouco
malferimento a regra de competéncia privativa da Unido para leqgislar sobre
direito processual (CF, art. 22, I). 7. Ordem denegada. (Habeas Corpus,
Segunda Turma, Supremo Tribunal Federal, Relator: Min. Ellen Graice,
julgado em 25/05/2008)

Os tribunais vém fundamentando suas decisées no principio da
proporcionalidade, no sentido de que ndo pode haver excesso na atuacdo do
Estado, como também nédo pode haver a insuficiéncia da protecdo aos direitos e
garantias fundamentais. Nesse sentido, as medidas cautelares atipicas seriam fruto
desse principio, possibilitando ao juiz tanto preservar a liberdade do individuo, néo
decretando sua prisdo preventiva, como tomar uma medida suficiente para o
restabelecimento da paz social e para a garantia do andamento eficaz do processo,

fazendo um juizo de ponderagdo como no julgado acima.
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Nessa esteira, a Lei n. 12.403, de 2011, trouxe a positivacdo do principio da
proporcionalidade nos incisos | e Il do artigo 282, do Codigo de Processo Penal,
informando que as medidas cautelares deverdo ser necessarias e adequadas ao
caso concreto, como ja tratado no capitulo das medidas cautelares, reafirmando,
com isso, a possibilidade de aplicacdo do poder geral de cautela. Em torno disso,
ressalta Souza (2011, p. 21):

Veja-se que falando de juizo de suficiéncia e necessidade, a nova regra
exige valorizacdo para a imposi¢cdo das restricbes contidas nas cautelares,
exigindo adequacdo ao caso concreto. Assim, acolhe expressamente a
novel legislacdo o principio da proporcionalidade, proibindo o excesso e a
protecdo ineficiente da tutela.

Além de tudo, argumenta-se a impossibilidade de o legislador prever todas as
situacdes que possam surgir na vida em sociedade e, com isso, pretender elaborar
um rol taxativo de medidas cautelares. Portanto, para evitar que o juiz se depare
com situacOes nado previstas pela autoridade legiferante, o poder geral de cautela
seria usado para preencher essas lacunas que porventura pudessem surgir, usando
analogicamente o artigo 798 do Cédigo de Processo Civil.

Assim, se na seara civil ha a autorizagdo expressa do uso do poder geral de
cautela pelo juiz, tratando-se de direitos, em regra, patrimoniais, ndo haveria
sentindo a proibicdo do uso desse poder na esfera penal, na qual se lida com

direitos indisponiveis. Nesse sentido:

Ha uma contradicdo em ser aceito que o juiz civel — que lida, de regra, com
direitos disponiveis e patrimoniais — tenha flexibilidade de substituir uma
medida cautelar por outra garantia, mesmo que esta medida alternativa ndo
esteja prevista expressamente na lei (Poder Geral de Cautela), enquanto o
juiz criminal — lidando com o direito fundamental, indisponivel por natureza —
ndo possa adotar medida cautelar atipica. Essa negativa do Poder geral de
Cautela é interpretacdo que ndo se coaduna com a efetividade dos direitos
fundamentais. (SOUZA, 2011, p. 22)

Busca-se, com a aplicacdo de medidas cautelares atipicas, a preservacéo da
liberdade do individuo com providéncias necessarias e adequadas para o
andamento do processo penal, ndo significando um 6nus excessivo ao investigado
ou acusado, obedecendo-se, assim, aos principios da proporcionalidade, da
eficiéncia e da inafastabilidade da jurisdigc&o.
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CONSIDERACOES FINAIS

A prisdo preventiva € um dos institutos mais antigos do ordenamento juridico,
cuja origem remonta aos primordios da humanidade e sempre foi utilizada pelos
governos, com o objetivo de manter o controle fisico sobre o acusado até que a
pena Ihe fosse imposta.

O ordenamento juridico brasileiro também se utilizou da prisdo preventiva que
foi inserida em 1822 por D. Pedro e, desde entdo, é um instrumento que se propde a
garantir o efetivo andamento do processo, regulamentada pelo Cédigo de Processo
Penal, mas possui suas proprias caracteristicas e requisitos.

A prisdo preventiva é caracterizada por ser uma medida cautelar excepcional
e que tem pressupostos que devem estar presentes no caso concreto para autorizar
a sua decretacdo. Assim, a prisdo preventiva s6 deve ser determinada pelo juiz
guando os requisitos previstos no artigo 312 do Cadigo de Processo Penal estiverem
presentes.

A Lei n. 12.403 de maio de 2011 alterou substancialmente as hipoteses de
cabimento da prisdo proviséria, diminuindo os casos em que pode ser aplicada e
acrescentou uma modalidade nova da prisdo que é: a prisdo para identificacéo civil
do investigado ou acusado. Além disso, a lei sedimentou a caracteristica de
subsidiariedade da medida que, a partir de entdo, s6 podera ser decretada nos
casos em que nao forem aplicadas as medidas cautelares.

O artigo 319 do Cdédigo de Processo Penal, modificado pela supramencionada
lei, acrescentou um rol composto por nove medidas cautelares que devem ser
aplicadas quando forem necessarias e adequadas ao caso concreto, como
alternativa a prisdo preventiva.

Sob o ponto de vista processual, as providéncias cautelares tém o objetivo de
garantir o perfeito andamento do processo, vez que compromete o individuo, por
exemplo, a comparecer em juizo sempre que for solicitado. Além disso, na oOtica
social, pretendem impedir que o acusado permaneca delinquindo e restringindo
parcela de sua liberdade.

Por serem medidas excepcionais, devem ser fundamentadas pela autoridade

judiciaria que as impuser, e sua duracdo deve estar condicionada ao que lhe
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justificou, aplicando-se a clausula rebus sic stantibus. As medidas cautelares, nesse
viés, sdo provisorias e revogaveis.

Dessa forma, a medida cautelar que sera aplicada em um caso concreto
dependera dos objetivos que se pretende alcancar, decretando a prisdo preventiva
somente em casos de insuficiéncia da medida ou seu proprio descumprimento.

O rol do artigo 319 conferiu um carater de ultima ratio para a prisédo preventiva
por ser essa uma medida extremamente nociva, pois leva a prisdo pessoas que
ainda nao foram julgadas e cuja presuncdo de inocéncia ndo deve ser abalada. O
legislador acertou ao inserir medidas alternativas a prisdo preventiva, conferindo ao
juiz a possibilidade de proteger a ordem publica com proibi¢cdes cautelares menos
danosas e eficientes.

Contudo, a discussdo que surge na doutrina sobre a relacdo das medidas
cautelares com o juiz diz respeito a possibilidade de aplicar ao processo penal o
poder geral de cautela do juiz, conferindo ao rol do artigo 319 do Cédigo de
Processo Penal um carater aberto ou fechado.

Os que defendem a taxatividade argumentam no sentido de que o legislador
nao fez qualquer ressalva sobre o uso do poder geral de cautela e, por isso, em
respeito ao principio da legalidade no processo penal, ndo deve o juiz aplicar
medidas cautelares atipicas.

Ademais, ndo haveria qualquer lacuna no direito processual penal sobre a
matéria e, portanto, o uso da interpretacdo analdgica néo seria adequado, conforme
norma autorizadora do artigo 3° do precitado diploma legal.

Como decorréncia, o artigo 798 do Cddigo de Processo Civil ndo poderia ser
aplicado ao Processo Penal, em primeiro plano, por causa da completude que o
caracteriza em relacdo as medidas cautelares e, em segundo momento, porque Sao
ramos do direito com caracteristicas préprias e a unificacdo em uma teoria geral do
processo nao teria sucesso nesse aspecto.

Por fim, defendem que o Processo Penal deve zelar pelos direitos e garantias
individuais do agente, restringindo sua liberdade apenas com medidas previstas
legalmente, respeitando os principios da reserva legal e da presuncao de inocéncia.

Entretanto, apesar da forga dos argumentos, a pesquisa nos mostrou que a
corrente que defende o uso do poder geral de cautela do juiz € a mais viavel, pois

confere ao juiz a possibilidade de aplicar medidas cautelares inominadas e impedir
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gue a prisdo preventiva seja decretada por falta de previséo legal de uma medida
eficaz e adequada.

O uso do artigo 798 do Cddigo de Processo Civil € totalmente autorizado pelo
artigo 3° do Cdédigo de Processo Penal, possibilitando ao magistrado utilizar-se de
medidas outras, que néo previstas no rol fechado do artigo 319, mas que podem,
inclusive, fazer parte do ordenamento juridico penal.

Dessa forma, garantir-se-ia que o acusado ndo fosse levado a prisdo por
auséncia de previsdo legal, preservando-se a liberdade do individuo e a
subsidiariedade da prisdo preventiva que sO seria aplicada quando fosse a Unica
medida adequada para o caso concreto.

A liberdade de ir e vir ndo constitui um direito absoluto e, portanto, comporta
restricbes de acordo com a situacao concreta em que se depare 0 juiz, pautando-se
pelo principio da proporcionalidade. Dessa forma, as medidas cautelares néo
previstas na lei possibilitariam a preservacdo da liberdade do individuo, né&o
decretando sua prisdo preventiva, como também, seria uma medida suficiente para
0 restabelecimento da paz social e para a garantia do andamento eficaz do
processo.

Ademais, enquanto que a seara civel trata de direitos patrimoniais
disponiveis, o processo penal cuida de direitos indisponiveis, tal como a liberdade do
individuo, ndo sendo concebivel que para aquele seja permitido que o juiz evite
restricbes patrimoniais anteriores a sentenca com medidas inominadas, e para este
nao. Se assim fosse, configuraria uma incoeréncia no ordenamento juridico que
protege o patriménio, mas nao a liberdade, cuja protecéo € limitada a letra da lei.

Além de tudo que foi exposto, deve-se reconhecer a impossibilidade de o
legislador prever todas as situacdes do mundo concreto e cada medida cautelar
correspondente, isto porque as relagbes sociais sdo extremamente complexas e
mutaveis. Por isso, para que haja um processo penal eficaz, deve-se reconhecer o
poder geral de cautela do juiz e a possibilidade de aplicacdo de medidas cautelares

nao previstas de forma expressa pela lei.
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