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RESUMO

O presente estudo pretende a analise acerca das medidas cautelares alternativas a
prisdo, as quais, diante de um cenério de crescente aumento do nimero de prisdes
provisorias no Brasil e na tentativa de minimizar a problematica da superpopulacao
carceraria, foram trazidas pela Lei 12.403, de 04 maio de 2011. Referida analise obtém
respaldo na seara principioldgica, através da qual pretende-se analisar a adequacdo de
referidas medidas a constitucionalidade do processo penal brasileiro. Para tanto, expor-
se-a acerca dos aspectos gerais inerentes as medidas cautelares alternativas a prisao,
mediante a abordagem do contexto sécio juridico em que se deu o surgimento das
medidas cautelares diversas da prisao, suas espécies, requisitos, razdes pelas quais foram
inseridas a legislacdo processual penal, apresentacdo das caracteristicas inerentes a
modalidade cautelar e os principios norteadores, que as justificam e as endossam. Frente
a andlise das medidas cautelares, abordar-se-4, ainda, o carater excepcional e subsidiario

conferido a prisdo cautelar.

Palavras-chave: Medidas Cautelares Alternativas a Prisdo. Lei 12.403/2011.

Processo Penal. Principios do Direito.

Trabalho orientado pela Professora Thalita Silveira
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INTRODUCAO

Certo é o fato de que o nimero de detidos no sistema prisional brasileiro atinge
elevados patamares, somando mais de 773 mil presos em unidades prisionais e
carceragens de delegacias em 2019. Inseridos nesse contexto, encontram-se 0S presos
provisorios, sem julgamento, que representam, atualmente, 33,47% da massa carceraria
do pais, de acordo com dados referentes a junho de 2019, divulgados em 2020 pelo
Departamento Penitenciario Nacional (Depen). Enfrenta-se uma superlotacdo nos
presidios brasileiros e, nesse sentido, a aplicacdo, em massa, de medidas cautelares

prisionais contribui para que esse cenario perpetue.

Embora o problema seja amplo, considerando a insuficiéncia de politicas publicas
educacionais e auséncia de investimentos especificos necessarios a manutencdo da
seguranca publica, o sistema de encarceramento desmedido, muitas vezes, contribui,

ainda, para o0 aumento da clientela criminal.

Nesse ambito, as medidas cautelares alternativas a prisdo surgiram, com a Lei
12.403 de 2011, que reconheceu a precariedade do antigo regime de medidas cautelares
no que se refere a adequacéo a Constituicdo Federal, e resguardou, ao juiz, a possibilidade

de aplicacdo de medidas cautelares outras, que ndo a priséo.

Nesse sentido, a Lei 12.403, significou grande avanco ao direito processual penal,
ao passo que superou a limitacdo antes existente entre os extremos da prisao e liberdade,

proporcionando ao sistema cautelar um leque de medidas cautelares alternativas a prisao.



Por essas razdes, torna-se relevante a analise das modalidades cautelares
alternativas a prisdo, sobretudo mediante a Otica principiolégica e o respaldo

constitucional.

CAPITULO 1 - CONTEXTUALIZACAO HISTORICA DO INSTITUTO DAS
MEDIDAS CAUTELARES

1.1 Tutela cautelar no Processo Penal

Nos termos do assertivo ensinamento de Sznick (1995, p. 286), “cautelares penais
sdo medidas que se destinam a assegurar o resultado efetivo do processo, impedindo que

a acdo do tempo possibilite tornar inttil a decisdo final. ”

Para Cabette (2013, p. 9),

“[...] cautelares penais sdo providéncias instrumentais que visam garantir o
bom andamento processual, assegurar os resultados finais desejados em um
processo penal justo, garantir o ressarcimento de danos provocados pelo ilicito
e ainda, em certos casos especiais, acautelar o meio social com relagdo a pratica
de infragdes penais de forma incontida. ”

Até o advento da Lei 12.403/11, o titulo IX do Cddigo de Processo Penal trazia a
denominacdo de “Da Prisdao e da Liberdade Provisoria”, retratando a bipolaridade do
sistema processual penal até entdo vigente. Referida bipolaridade possibilitava ao juiz tdo
somente a concessao de liberdade provisoria ou prisdo provisoria, sem que houvesse
possiblidades menos extremistas para que um acusado permanecesse no aguardo de seu

julgamento de maneira eficaz e segura aos tramites processuais.

Explana Cabette (2013, p. 84) no sentido de que referido sistema limitado néo
convergia com as garantias e direitos fundamentais constitucionalmente previstos, o que
ndo conferia a adequada proporcionalidade na adogdo das medidas cautelares, tendo
tornado imprescindivel uma alteracdo desse estado de coisas e a regulamentacdo mais
condizente com o sistema constitucional do tema das medidas cautelares no Processo

Penal.



Nesse sentido, com o surgimento da Lei 12.403/11, a alteracdo do titulo X do
Cabdigo de Processo Penal, que passou a intitular-se “Da Prisdo, Das Medidas Cautelares
e Da Liberdade Provisoria”, marcou a implantacao de um sistema processual penal menos
limitado, e mais abrangente, que passou a admitir, também no CPP, consideravel

diversidade de medidas cautelares outras, que ndo a prisao.

Trata-se, conforme os ensinamentos de Bedaque (1997, p. 53),

“[...] de adaptar a propria prestacdo jurisdicional e seus instrumentos ao
objetivo desejado. Como este varia em cada situacdo apresentada ao 6rgao
jurisdicional, ndo se justifica manter-se inalteravel o tipo de tutela. ”

1.2 Superlotagéo no sistema carcerario

Conforme anteriormente mencionado, o nimero de presos provisorios no Brasil é
inquestionavelmente exorbitante, tendo atingido, em 2019 a marca de 253.963 presos
provisorios, que representam 33,47% do total de 773 mil presos em unidades prisionais e

carceragens de delegacias.

Conforme expde Cabette (2013, p.1):

“O abuso das prisdes provisorias, dentre elas o flagrante, a temporéria e a
preventiva, acarretou na superlotacdo de nossos presidios, anulando a
capacidade de ressocializag@o dos presos e gerando revolta e reincidéncia”.

Atualmente, o Brasil é o terceiro pais com a maior populacao de presidiarios no
mundo, de acordo com o Instituto de Politicas Criminais e de Justica da universidade
britanica de Birbeck (CNJ, 2020). Adstrito a tal fato, verificam-se os dados trazidos pelo
Atlas da Violéncia, em 2018, que apontou o Brasil como um dos dez paises mais violentos

do mundo.

O que se teme é que as prisbes cautelares passem a inserir individuos em um
espaco que pode funcionar como escola de criminalidade para encarcerados provisorios,

que, por vezes, ndo seriam dotados de suficiente periculosidade para tanto.

A época do advento da Lei 12.403/11, existia um certo embate na doutrina e
jurisprudéncia entre o garantismo e o punitivismo; presuncdo de inocéncia e segurancga

publica.



Foi nesse ambito, na tentativa de excepcionar a prisdo enquanto resposta cautelar
penal, que surgiram as medidas cautelares alternativas a prisdo, com a Lei 12.403/2011,
tendo disponibilizado alternativas a fim de evitar o encarceramento do indiciado ou

acusado antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

1.3 Lei n.° 12.403/2011

Em 2011, diante do cenario normativo anteriormente apresentado, surgiu a Lei n°
12.403 de maio 2011, para fazer jus a constituicdo de 1988, conferindo nova realidade
para o sistema processual penal. Assim, diante da superlotacdo do sistema carcerario
somado ao fato de que grande parte da populacdo carceréria era constituida por presos
cautelares, bem como frente a necessidade de se promover um Processo Penal mais
adequado a Constituicdo, veio a tona a imprescindibilidade de se desconstruir esse
cenario, resguardando ainda a funcdo das medidas acautelatérias, que ndo poderiam

passar a funcionar como antecipacao da pena.

O Congresso Nacional, entdo, reavaliou um antigo projeto de lei, dando vida a Lei
12.403/2011. Referida lei, resultado do Projeto de Lei 4.208/2001, tinha por escopo
proporcionar ao Processo Penal a possibilidade de aplicagdo de medidas cautelares que

funcionassem como alternativas as medidas acautelatdrias prisionais.

Com o advento de referida lei, tdo somente passou a ser possivel a prisdo antes da
condenacdo definitiva em trés hipdteses: prisao preventiva, prisdo temporéria e flagrante
delito.

Um dos objetivos da Lei, portanto, era, de fato, a alteracdo da realidade carceraria

do Brasil.

Além disso, referida lei atestou a premissa de que a prisao tdo somente deveria ser

determinada em ultima hipotese, tratando-se de medida de dltima ratio.

Demais disso, implantou-se uma tentativa de respeito ao principio da
proporcionalidade, ao mencionar que as medidas cautelares deveriam ser aplicadas
conforme a necessidade e adequacdo a gravidade do delito, as circunstancias do fato e

condig@es do indiciado ou acusado.



Em suma, a lei 12.403/2011 foi um marco de grande relevancia para o sistema
penal, tendo em muito contribuido para a constitucionalizacdo do processo penal

brasileiro.

CAPITULO 2 - MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO

2.1Conceito

As medidas cautelares alternativas a prisdo, de natureza restritiva, trazidas pela
Lei 12.403/11, tém por objetivo proporcionar ao Processo Penal, maior gama de
mecanismos capazes de evitar o aprisionamento prematuro. Com vistas ao principio da
presuncdo de inocéncia, referidas medidas conferem proporcionalidade ao Processo
Penal, de modo que as prisGes passam a ser medidas de ultima ratio.

“Também ¢é possivel denomina-las medidas cautelares alternativas. Nesse
caso, apenas por se apresentarem como opc¢des; variantes dispostas na lei. Nao
é possivel pensa-las simplesmente como alternativas a prisdo, ao contrario do
que ocorre com as penas alternativas, pois embora algumas vezes possam ser
utilizadas com vistas a evitar a decretagdo de priséo preventiva, em boa parte
das vezes ndo. ” (MARCAO, 2014, p. 1017).

Para Marcdo (2014, p. 1018), as medidas cautelares diversas da prisdo sao
restricbes ou obrigaces que podem ser fixadas de forma isolada ou cumulativa em
detrimento daquele a quem se imputa a préatica de determinada infracdo penal, o que pode
se dar durante a fase de investigacdo policial, no curso do processo penal e mesmo por
ocasido de sentenga condenatdria ou decisdo de prondncia, com o escopo de se permitir

a aplicacéo da lei penal.

2.2 Decretacgao

A decretacdo da medida cautelar, distinta da prisdo pode ser deferida pelo juiz a
requerimento das partes, durante o processo, bem como o juiz pode decretéa-la, por
representacdo da autoridade policial ou mediante requerimento do Ministério Publico, na

fase de investigagéo criminal.



Leciona Marcéo (2014, p. 1020) no sentido de que tdo somente o0 juiz natural pode
decretar as medidas cautelares diversas da priséo, uma vez que somente o juiz competente
é que podera submeter o agente a medida cautelar restritiva, cumprindo que assim proceda

em decisdo convenientemente fundamentada.

Importante observar que, para que se efetue a decretacdo de uma medida cautelar
alternativa a prisdo é imprescindivel a presenca, no caso concreto, dos mesmos requisitos

que autorizam a prisao preventiva.

Nesse sentido, é necessario que haja a presenca dos elementos do fumus comissi
delicti e periculum libertatis. Em outros termos, para que a decretacdo da medida cautelar
alternativa seja legitima € preciso que haja a comprovacdo da existéncia de um crime e
indicios suficientes de autoria, bem como é preciso que a liberdade do agente signifique
risco a garantia da ordem publica, da ordem econdmica, da conveniéncia da instrucdo

criminal e para a aplicacdo da lei penal.

2.3 Espécies

2.3.1 Comparecimento periddico em juizo

Prevista no inciso I do artigo 319, a medida cautelar de comparecimento periddico
em juizo tem por escopo a verificagdo do paradeiro do acusado ou réu durante a

persecucao penal, bem como das atividades por este exercidas.

Trata-se de um comparecimento pessoal perante a Secretaria do Juizo, a fim de
que o acusado informe o local em que se encontra residindo, bem como a atividade

exercida na ocasido, na situacdo de estar empregado.

A lei ndo determina a periodicidade dos comparecimentos em juizo, ficando a
cargo do magistrado a fixacdo da periodicidade de referidas apresentagdes.

Na hipdtese em que o réu resida em comarca diversa daquela em que corre o feito,
de acordo com a situacéo, o juiz podera determinar que o acompanhamento seja realizado
perante a comarca de residéncia do acusado, ndo excluida a possibilidade de determinacao

de comparecimento no juizo em que se conduz 0 processo.



2.3.2 Proibicao de acesso ou frequéncia a determinados lugares

Prevista no artigo 319, Il, do CPP, a proibicdo de acesso ou frequéncia a
determinados lugares pode ser determinada pelo magistrado, nas ocasifes em que, por
razdes relacionadas ao fato, seja conveniente que o acusado permaneca distante de
determinados locais a fim de que se evite a possibilidade de novas infracdes.

Acertadamente, exemplifica Cabette (2013, p. 448):

“Suponha-se que o individuo é envolvido em brigas em bares por abuso de
bebidas alcoolicas. Entdo, nada mais natural do que tentar evitar a pratica de
novas infracfes, nos termos do artigo 282, I, CPP, mediante sua proibicdo de
frequéncia a bares ou similares onde se consuma e comercialize bebidas
alcodlicas. ”

Novamente, a lei ndo determina os locais passiveis de proibicdo de acesso ao
acusado, fazendo-se presumir a possibilidade de restricdo de acesso ndo apenas a locais
publicos, como, também, a locais privados, desde que respeitada a necessidade de
conexao entre o local cujo o acesso restou proibido e a prética do delito.

Demais disso, cabe, ainda, ao juiz, a especificacdo dos locais em que 0 acesso
estard proibido, ndo sendo possivel a determinacdo de proibicdo de acesso a locais de

modo genérico.

Para Renato Brasileiro (2019, p. 1060), além da finalidade consistente em evitar
a reiteracdo criminosa, a medida cautelar em questdo, pode funcionar, também, como
meio de preservagdo de provas. Nesse contexto, leciona no sentido de que, embora o
inciso Il do artigo 319 do CPP refira-se a decretacdo dessa medida com o objetivo de se
evitar o risco de reiteracao delituosa, pode, também, a medida, ser usada para preservar e
proteger a prova na hipdtese de fontes orais, como testemunhas ou vitimas, o que obsta a
ocorréncia de ameacas, agressoes, tentativas de suborno e outras atitudes do mesmo

género.

Quanto a fiscalizacdo e eficacia da medida cautelar, explana Renato Brasileiro
(2019, p. 1061):

“A fim de assegurar a operacionalidade e eficacia da medida, devem ser
pensados instrumentos idoneos para a fiscalizagdo dessa medida. A despeito
do siléncio da lei, queremos crer que a adocdo dessa medida deve ser
comunicada de imediato a Policia Judiciaria e a propria Policia Militar, a fim
de que deem apoio a seu cumprimento. ”
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2.3.3 Proibicdo de contato com pessoa determinada

Prevista no inciso 111 do CPP, a proibicdo de contato com pessoa determinada visa,
além da tranquilidade pessoal de quem se impede a proximidade, evitar o cometimento

de novos delitos.

Nesse sentido, imprescindivel é que a medida se justifique por circunstancias
relacionadas ao delito ora cometido. Deste modo, é preciso que, pelas condicGes do fato,

seja adequado que o indiciado ou acusado permaneca distante de determinada pessoa.

Nesse contexto, para Renato Marcéo (2014, p. 1029):

“Néo se trata de imposic¢do aleatdria, sem qualquer vinculagdo com o fato
passado. E imprescindivel a existéncia de nexo entre a conduta pretérita e o
comportamento futuro que agora se busca evitar, reduzindo as oportunidades
de contato entre os envolvidos, por iniciativa do investigado ou acusado, dai
referir a lei que sua aplicagdo sO terd cabimento quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante da
vitima. ”

Demais disso, conforme leciona Renato Brasileiro (2019), a proibicdo de contato
a que se refere o inciso 111 do artigo 319 ndo menciona a aplicagdo da medida no sentido

de que se deva manter distancia apenas da vitima.

Para referido autor (2019, p. 1061):

“O art. 319, III, do CPP, refere-se a proibi¢do de manter contato com pessoa
determinada, sem restringir a aplicacdo da medida apenas a vitima. Logo, é
possivel que ao acusado seja imposta a proibi¢do de manter contato com a
vitima, com testemunhas e, a depender da necessidade do caso concreto, até
mesmo com eventuais corréus. ”

Quanto a fiscalizacdo acerca da eficacia da medida, acrescenta Renato Brasileiro
(2019, p. 1061) ser ideal que se dé a comunicacdo de imediato a Policia Judiciaria e a
Policia Militar, de modo a viabilizar a fiscalizacdo do cumprimento da modalidade

cautelar.

2.3.4 Proibicgdo de ausentar-se da comarca ou do pais

Prevista no inciso 1V do artigo 319 do CPP, a proibicdo de saida da comarca ou
do pais pode ser decretada pelo juiz quando a permanéncia do réu ou indiciado seja

conveniente ou necessaria para a investigagao ou instrugéo.
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Embora o dispositivo tdo somente refira-se a proibicdo de saida da comarca, para
Brasileiro (2019), o tépico abrange, também, a vedacdo de saida do pais, 0 que se atesta
por meio do artigo 320 do CPP, que menciona a retencao de passaporte na hipdtese de

proibicdo de ausentar-se do pais.

Trata-se de medida que visa o0 adequado andamento da instrugdo ou da
investigacdo, cuja necessidade e adequacdo de sua determinacdo devera ser apurada no

sentido de que sejam verificados os reais beneficios para o andamento processual.

Importante ressaltar que, em ocasides excepcionais, poderé o individuo submetido
a referida medida, ausentar-se da comarca desde que mediante requerimento
fundamentado de autorizacdo judicial ou em situacdes emergenciais mesmo desprovido

de autorizacdo judicial, se eivada de justa causa a conduta.

Nesse sentido, a hipotese exemplificativa apresentada por Eduardo Cabette (2013,
p. 451):

“Durante a vigéncia da restricdo o individuo adquire uma enfermidade cujo o
tratamento somente pode ser feito fora da Comarca. Ele mora, por exemplo,
no interior e o tratamento ou especialista somente existe na Capital. Entdo,
poderé afastar-se mediante ordem judicial especifica. ”

Muito se discute acerca de referida cautelar no sentido de que gera duvida em
razdo da indefini¢do acerca da comarca mencionada no inciso IV. Nesse sentido, poderia
o legislador estar se referindo a comarca de domicilio do indiciado ou a comarca do local

do crime.

Quanto a sua eficiéncia, para Cabette (2013, p. 451), referida medida apresenta
sérias dificuldades de fiscalizacdo, em razdo de deficiéncias materiais e humanas do
Estado.

Ja Renato Brasileiro (2019, p. 1062) disserta no sentido de que, para que a medida
ndo funcione como mera adverténcia ao acusado e para que seja assegurada sua
operacionalidade e eficécia, prevé o artigo 320 do CPP, a comunicagdo da proibicdo de
ausentar-se do pais pelo juiz as autoridades encarregadas de fiscalizar as saidas do
territorio nacional. Demais disso, intimar-se — & 0 acusado para que entregue o passaporte

no prazo de 24 horas.

Por fim, conclui-se que:
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“Para além dessa medida, pensamos ser possivel uma interpretacao
extensiva do quanto disposto no art. 289-A do CPP, de modo a se entender que,
no banco de dados mantido pelo Conselho Nacional de Justica, deve ser
providenciado ndo s6 o registro imediato dos mandados de prisdo, como
também de qualquer outra medida cautelar que tenha sido imposta. Com efeito,
imagine-se a hipdtese em que 0 magistrado tenha determinado o cumprimento
dessa medida cautelar de proibicdo de se ausentar da Comarca. Ora, seria
extremamente valido e importante que essa decisdo também fosse incluida no
cadastro do Conselho Nacional de Justica, possibilitando que autoridades
policiais ou judiciais de outras comarcas ou de outras unidades federativas
tivessem conhecimento das restricBes impostas ao agente, auxiliando seu
cumprimento e fiscalizagdo. ” (BRASILEIRO, 2019, p. 1062/1063).

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

Prevista no inciso V do artigo 319 do CPP, a medida cautelar diversa da priséo
consistente no recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
acusado tenha residéncia e trabalho fixos constitui modalidade em que o réu permanece
em sua residéncia como se preso estivesse, 0 que ocorre no periodo noturno e em dias de

folga.

Referida medida podera ser aplicada nas hip6teses em que ndo seja necessario
privar integralmente o réu de sua liberdade de locomocdo, de modo que o mero
recolhimento durante o periodo noturno e em dias de folga apresente-se suficiente para a
garantir o adequado curso da instrugdo criminal ou investigacdo, bem como capaz de

evitar a pratica de novas infracfes penais.

“Trata-se de medida menos gravosa que a prisdo domiciliar, porquanto se
admite que o acusado possa exercer sua atividade laborativa durante o dia. Esta
medida baseia-se na autodisciplina e no senso de responsabilidade do acusado,
que, de modo a ndo perder seu emprego e poder manter sua rotina de vida
praticamente inalterada, sujeita-se a obrigacdo de ndo se ausentar de sua casa
no periodo noturno e nos dias de folga. ” (BRASILEIRO, 2019, p. 1063).

A aplicacdo de referida medida cautelar é condicionada a dois requisitos, quais
sejam: que possua, 0 acusado, residéncia fixa, bem como que possua trabalho fixo, uma

vez que a modalidade cautelar é absolutamente relacionada a existéncia de uma ocupacéo.

Demais disso, admite-se a aplicacdo da modalidade em questdo na hipdtese em
que o acusado ndo possua trabalho, mas encontre-se estudando, devendo, a circunstancia
em que o acusado esteja estudando, receber 0 mesmo tratamento conferido ao contexto
de trabalho.
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Para Cabette (2013, p. 454), a doutrina aponta para uma suposta falta de
efetividade da modalidade cautelar em questdo, uma vez que a fiscalizacdo de seu

cumprimento, é habitualmente, pifia.

Brasileiro (2019, p. 1064), por sua vez, leciona no sentido de que embora o artigo
319, V, do CPP, nada enuncie acerca da questao, a fim de que se confira maior eficacia a
medida, o0 mais adequado seria que a aplicacdo da modalidade se desse em conjunto com

0 monitoramento eletrénico.

Isso porque o Cdédigo de Processo Penal permite a aplicacdo cumulativa das
modalidades cautelares, sendo certo que, inclusive, a LEP prevé a hipGtese em que é
permitido ao juiz a determinacdo de fiscalizacdo através de monitoramento eletrénico

quando determinada a prisdo domiciliar do acusado. (art. 146-B, 1V, Lei 7.210/84).
Assim:

“De fato, se aplicada isoladamente, essa medida de recolhimento domiciliar
no periodo noturno serd de dificil, sendo impossivel fiscalizagdo. Aplicada
cumulativamente com a fiscalizacdo eletronica, a verificagdo de seu
cumprimento serd facilitada, conferindo-se maior eficicia a medida. ”
(BRASILEIRO, 2019, p. 1064)

2.3.6 Suspensao do exercicio da funcdo publica ou de atividade de natureza

econdmica ou financeira

Prevista no inciso VI do artigo 319 do CPP, referida medida consiste na suspensao
do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza econémica ou financeira nas

hipdteses em que houver justo receio de sua utilizacdo para a pratica de infracdes penais.

“Trata-se de medida cautelar especifica, cuja utilizacdo estd voltada,
precipuamente, a crimes praticados por funcionario publico contra a
administracdo publica (v.g., peculato, concussdo, corrupgdo passiva, etc) e
crimes contra a ordem econémico-financeiro (v.g., lavagem de capitais, gestdo
temeraria ou fraudulenta de institui¢do financeira). ” (BRASILEIRO, 2019,
p.1064).

Evidente, portanto, a necessidade de que exista certo nexo entre a fungéo publica,
econémica ou financeira exercida pelo infrator e o delito em razdo do qual se da a

aplicacdo da modalidade cautelar.

Nesse sentido, leciona Brasileiro (2019, p. 1065):
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“A medida cautelar do art. 319, VI, do CPP, somente podera recair sobre o
agente que tiver se aproveitado de suas funcBes publicas ou de sua atividade
de natureza econémica ou financeira para a pratica do delito e a atividade
funcional desenvolvida pelo agente. ”’

Para Cabette (2013, p. 455):

“ Embora seja necessario esse liame entre a funcéo e o crime praticado, ndo
ha necessidade que a infracdo tenha sido perpetrada no exercicio ou em razédo
das funcdes, bastando que o agente possa se beneficiar do cargo ou funcéo para
novas infragdes.

Embora o dispositivo em questdo tdo somente mencione a hipotese de cabimento
da medida para evitar a pratica de novas infracdes penais, a doutrina leciona no sentido
de que a modalidade também poderé ser utilizada com o escopo de evitar que o acusado
utilize de suas funcBes para destruir provas, intimidar vitimas ou testemunhas e

comportar-se de modo a comprometer o adequado andamento processual.

Nesse sentido, entende Renato Brasileiro (2019, p.1066):

“Portanto, apesar de o art. 319, VI, fazer mengdo a suspensdo apenas para
evitar a pratica de novas infracdes, é evidente que o agente também podera ser
suspenso para a garantia da investigac¢@o ou instru¢do criminal.

Na mesma linha os ensinamentos de Cabette (2013, p.456):

“(...) embora o dispositivo somente mencione o cabimento da medida para
evitar a pratica de novas infracdes penais, também poderé ser utilizado para
assegurar o interesse processual, quando houver fundado receio de que o
funcionario ou pessoa que atua na area econémica possa se utilizar do cargo
ou funcdo para destruir provas, intimidar pessoas, ocultar fatos, evadir-se etc.”

E, ainda, para Renato Marcéo (2014, p. 1034):

“Mas nao ¢ dificil arruinar essa tentativa de limitar o alcance da restrigdo, essa
mazela da lei, de forma a permitir seja aplicada em busca de preservagdo da
prova, ja que o art. 347 do CP tipifica o crime de fraude processual, que
consiste em inovar artificiosamente, na pendéncia de investigacéo policial ou
processo penal, o estado de lugar, de coisa ou de pessoa, com o fim de induzir
a erro o juiz ou o perito. ”

2..3.7 Internagdo provisoria
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Prevista no inciso VI1I do art.319 do CPP, referida medida cautelar € prevista para
hipoteses em que seja o crime praticado com violéncia ou grave ameaca, quando 0s
peritos concluirem ser inimputavel ou semi — imputavel o agente, havendo risco de

reiteracao.

Para Brasileiro (2019, p.1070), em razdo do cabimento nas hipoteses de delito
cometido com violéncia ou grave ameaca por inimputavel ou semi - imputavel quando
houver risco de reiteracao, conclui-se ser, a finalidade da medida, a protecdo da sociedade
contra a possivel pratica de crimes graves, sendo certo que o dispositivo ndo estabelece
qualquer distin¢do entre inimputaveis ou semi - imputaveis a época do crime e aqueles

cuja doenga mental sobreveio a infrag&o.

Desse modo, o autor acredita ser possivel a aplicacdo da medida em ambas as
hipo6teses, ndo como medida de seguranca provisoria, mas sim como instrumento de
natureza cautelar destinado a garantir a ordem publica, a fim de que se evite a préatica de

novos delitos penais com violéncia ou grave ameagca.

Trata-se, referida modalidade, de um grande avancgo para o Processo Penal, uma
vez que, anteriormente, ndo havia previsdo de um instrumento adequado para as hipoteses

em que fossem os infratores pessoas com deficiéncia.

Nesse sentido, explica Cabette (2013, p.462):

“O que ocorria anteriormente ¢ que o magistrado ficava de maos atadas, sem
uma medida adequada, sendo forcado a valer-se da Prisdo Preventiva,
mantendo um doente mental no carcere juntamente com criminosos comuns,
ocasionando transtornos a administracdo penitenciaria, aos proprios demais
detentos e, principalmente, ao doente mental que nesse ambiente tem sua
enfermidade agravada, além de correr sérios riscos quanto a vida e integridade
fisica. ”

Tem-se, portanto, uma medida mais justa e adequada as necessidades inerentes as
pessoas com deficiéncia, a qual poderd ser aplicada nas hip6teses em que reste

demonstrado o fumus boni iuris e periculum in mora.

Nesse contexto, & preciso que seja demonstrado ndo somente a grande
probabilidade de ocorréncia da infracdo delituosa pelo inimputavel ou semi- imputavel,

mas, tambem, o efetivo perigo de reiteracdo da conduta.

Em relacdo a aplicabilidade da medida, importante frisar a relevancia de um laudo

pericial, uma vez que este ira atestar a inimputabilidade ou semi imputabilidade do agente.
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Conforme explana Cabette (2013, p.463), um dos maiores problemas para a
colocagdo em prética dessa modalidade cautelar consiste na realizacdo do exame pericial.
Isso porque o grande obstaculo estd na falta de recursos humanos e materiais para a

implementacao de novidades implementadas pela legislacéo.

De outro modo entende Brasileiro (2019, p. 1070/1071), que se posiciona no
sentido de que, embora haja regra de existéncia prévia de laudo pericial para a aplicagédo
da medida, ndo se pode dizer que referido exame funcione como condicdo sine qua non
para sua imposic¢ao. Dessa forma, em razdo da excessiva demora para a elaboracédo do
laudo pericial, acredita ser possivel a utilizacdo de provas diversas, a0 menos enquanto

pendente o0 exame de insanidade mental.

Certo, portanto, que a medida cautelar em questéo traz consigo certos entraves.
Evidente que, em regra, diante da impossibilidade de se constatar a inimputabilidade ou
semi - imputabilidade do contraventor, aplica-se o encarceramento do agente, através de

Prisdo Preventiva.

Né&o se exclui, no entanto, a possibilidade de que, nos termos do artigo 317 do

CPP, seja aplicada ao infrator, a prisdo domiciliar.

2.3.8 Fianca

Prevista no inciso VIII do artigo 319 do CPP, a fianga funciona como medida
cautelar autbnoma, que, determinada isolada ou cumulativamente, quando admitida, tem
por finalidade assegurar o comparecimento aos atos do processo, evitar a obstru¢do do

seu andamento e coibir resisténcia injustificada a ordem judicial.

Para Marcao (2014, p.1036), referida medida pode ser chamada de “fianga
restritiva”, em contraste com a “fianca libertadora ou liberadora”, que se pode prestar

como contracautela a prisdo em flagrante.

Conforme narra Brasileiro (2019, p. 1072), a principio, eram a liberdade
provisoria sem fianga e com fianca tratadas pelo ordenamento juridico como espeécies de
medidas de contracautela, de modo que funcionavam como substitutas da prisdo em
flagrante. Nesse sentido, jamais fora admitido pelo nosso sistema que alguém fosse
submetido ao regime de liberdade proviséria com ou sem fianga sem que estivesse

previamente preso em flagrante.
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Ocorre que, com a vigéncia da Lei 12.403/11, explica o autor que a fianga passou
a funcionar, também, como medida cautelar autbnoma, sendo certo que, atualmente, pode

ser imposta isolada ou cumulativamente para as devidas finalidades.

Com efeito, embora exista a possibilidade de concessédo da fianga em qualquer
fase da investigacdo ou do processo, necessario certo aprofundamento acerca da questao.

Isso porgue, conforme leciona Marcdo (2014, p.1037), a fianca libertadora da
prisdio em flagrante, a rigor, possui cabimento tdo somente dentro do periodo
compreendido entre a lavratura do auto de priséo e a materializacdo do art. 310 do CPP.

E, ainda, para Marcéo (2014, p. 1037):

“Dai por diante s sera possivel pensar em fianga enquanto medida cautelar
regulada no art.319, VIII, do CPP, sendo possivel, nesse caso, que, mesmo
depois de decretada a prisdo preventiva por ocasido do art. 310 ou durante o
processo, reconsidere 0 juiz a respeito da necessidade e utilidade do
encarceramento, ocasido em que podera fazer cessar a privacao cautelar da
liberdade e aplicar a medida diversa denominada fianga. ”

Assim, conclui-se necessaria a distingdo entre as duas espécies de fianc¢a, quais
sejam: a fianca vinculada ao instituto da liberdade provisoria, que acompanha a prisao em
flagrante e a fianca estabelecida no artigo 319, VIII, do CPP, uma vez que, em que pese
perceba-se a previsdo de ambas quando da andlise dos artigos 322 e seguintes do CPP,

diversos sdo os fundamentos de fato e de direito que as amparam.

Desse modo:

“Enquanto uma pressupde, sempre, a existéncia de prisdo em flagrante, a outra
ndo, e podera ser aplicada na fase de investigacdo ou do processo, até mesmo

em relagdo a quem ndo tenha sofrido qualquer privagdo de liberdade. ”
(Marcéo, 2014, p.1037).

2.3.9 Monitoracao eletronica

Prevista no inciso IX do artigo 319 do CPP, a aplicacdo de monitoracgdo eletronica
deixou de ser uma exclusividade da execugéo penal e, com o advento da Lei n® 12.403/11,
passou a estar disposta como medida cautelar autdbnoma e substitutiva da priséo, podendo

também ser aplicada na fase investigativa ou processual.

Nesse sentido, certo é que, no Brasil, foi instituida pela Lei n° 12.258/2010 a

hipotese de monitoramento eletronico relativamente a condenados, conhecida por
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monitoramento-san¢do. Referido instrumento poderia ser aplicado durante a execucao da
pena, nas hipdteses em que os condenados eram beneficiados com saidas temporéarias no

regime semi — aberto e aos que encontravam-se em prisao domiciliar.

Conforme leciona Brasileiro (2019, p. 1073) referido sistema é conhecido como
back - door, uma vez que visa utilizar o monitoramento eletronico para retirar
antecipadamente do sistema carcerario pessoas que possuam condicdes de finalizar o

cumprimento da pena fora do carcere.

Ocorre que, com a instituicdo da Lei 12.403/11, referida modalidade passou a ser

utilizada como meio alternativo a priséo.

Nesse sentido, Brasileiro (2019, p. 1073) aponta que, atualmente o sistema do
monitoramento eletrénico denominou-se front - door, o que significa que tal tecnologia

passou a ser utilizada de modo a se evitar o ingresso do agente na priséo.

Desse modo, segundo Brasileiro (2019, p. 1073): “Trata-se, portanto, de uma

medida alternativa a prisdo, que visa evitar o contato do agente com o carcere. ”’

Certo, ainda, que diversas sdo as tecnologias competentes para a aplicacdo da
medida. Nesse contexto, Marcdo (2014, p. 1038) menciona ser referido monitoramento,
realizado, em regra, através de GPS (Global Positioning System, ou Sistema de
Posicionamento Global), podendo se dar com a utilizacdo de pulseira, tornozeleira,

implante de chip, etc.

Quanto a aplicabilidade e eficiéncia, aponta a doutrina no sentido que existem
problemas na implantacdo da modalidade, o que se da em razdo da auséncia de legislacao

regulamentadora.

Nesse cenario, explana Brasileiro (2019, p. 1075) no sentido de que, igualmente
como ocorrido em relacdo as demais medidas cautelares do art. 319 do CPP, o legislador
nada disse acerca de mecanismos de controle e fiscalizagdo do monitoramento eletrdnico,
de modo que, ha de se presumir que, com a utilizacdo da tecnologia GPS, € possivel que
a autoridade judiciaria exerca 0 monitoramento dos locais e horérios em que o condenado
deva estar ou permanecer, fiscalizando em tempo real o cumprimento das condig¢oes

determinadas.

Ademais, acredita o autor, ser possivel a aplicacdo subsididria do disposto no

artigo 146-C da LEP, o qual cuida da monitoragdo eletrbnica nas hipoteses de saida
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temporéaria, no regime semi- aberto e na prisdo domiciliar e prevé a instrucdo do
condenado acerca dos cuidados e deveres para com o instrumento inerente & modalidade

de monitoramento eletronico.

CAPITULO 3 - PRINCIPIOS NORTEADORES DAS MEDIDAS
CAUTELARES

3.1. Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade ndo se encontra expresso no texto
constitucional, mas encontra-se inserido no aspecto material do principio do devido
processo legal, que prevé que ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o

devido processo legal.
Renato Brasileiro explica o principio (2019, p. 84):

“Em sede processual penal, o Poder Publico ndo pode agir imoderadamente,
pois a atividade estatal acha-se essencialmente condicionada pelo principio da
razoabilidade. Dai a importancia do principio da proporcionalidade, que se
qualifica, enquanto coeficiente de afericdo da razoabilidade dos atos estatais,
como postulado basico de contencdo dos excessos do Poder Publico.

No mesmo sentido, o autor explana que o principio da proporcionalidade observa
requisitos extrinsecos e intrinsecos, de modo que 0s primeiros se subdividem nos
requisitos da judicialidade e da motivacdo, e, os segundos, subdividem-se na adequacéo,

necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Explica, ainda, o autor, que judicialidade refere-se ao fato de que as limitacfes
aos direitos fundamentais apenas podem ocorrer mediante decisdo do 6rgdo judicial
competente. Motivacgdo, por sua vez, refere-se a necessidade de se fundamentar a decisao

judicial que resulte, de algum modo, em restricdo a direitos fundamentais.

Em relacdo aos requisitos extrinsecos, a coerente posi¢cdo de Willis Santiago
Guerra Filho (1989, p. 75):

“Resumidamente, pode-se dizer que uma medida é adequada, se atinge o fim
almejado, exigivel, por causar o menor prejuizo possivel e finalmente,
proporcional em sentido estrito, se as vantagens que trard superarem as
desvantagens. ”
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Lima (2017), adequadamente sintetiza o principio da proporcionalidade,

mencionando que:

“Assim, o magistrado antes de decretar a prisdo ou qualquer outra medida
cautelar diversa da prisdo, devera verificar se a medida é necessaria (inevitavel,
sem a qual a tutela jurisdicional perdera a sua razdo), adequada (adaptada ao
caso concreto, permitindo a justa posicao entre restricdo de direitos e o que se
quer conseguir com o processo) e proporcional em sentido estrito (as vantagens
que promove deve superar as desvantagens que provoca). ”

3.2. Nao Culpabilidade

Trata-se de um principio consagrado na Constituicdo Federal, em seu artigo 5°,
inciso LVII, que prevé que ninguém serd considerado culpado antes do transito em

julgado de sentenca penal condenatoria.

Nesse contexto, explana Brasileiro (2019, p. 48), que, do principio da ndo
culpabilidade, derivam duas regras fundamentais: a regra probatdria (também conhecida

como regra de juizo) e a regra de tratamento.

Em suma, de acordo com a regra probatoria (in dubio pro reo), o 6nus de
demonstrar a culpabilidade do acusado é da parte acusadora, e ndo daquele de provar sua

inocéncia.
No mesmo sentido, Brasileiro (2019, p. 48) dispde que:

“Nao havendo certeza, mas dtvida sobre os fatos em discussdo em juizo,
inegavelmente ¢ preferivel a absolvi¢do de um culpado a condenagéo de um
inocente, pois, em um juizo de ponderagéo, o primeiro erro acaba sendo menos
grave que o segundo. ”

Ja em virtude da regra do tratamento, é vedado ao Poder Publico atitudes e
comportamentos em relacdo ao suspeito, indiciado, denunciado ou acusado, que

pressuponham a condenagéo, enquanto néo findar o processo criminal.

Extrai-se da Declaragdo dos Direitos do Homem, artigo 9° que “todo acusado ¢é
considerado inocente até ser declarado culpado e, se se julgar indispensavel prendé-lo,
todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa podera ser severamente reprimido pela

b1

lei”.
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No mesmo sentido o artigo 11 da a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
que dispde: “todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido
inocente até que sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento

publico no qual tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa”.

E, ainda, a disposicdo do artigo 8°, § 2°, do Pacto de San Jose da Costa Rica: “toda
pessoa acusada de um delito tem o direito a que se presuma sua inocéncia engquanto nao

for legalmente comprovada sua culpa”.

Observa-se, pois, que a privacao cautelar da liberdade, somente se fundamenta em
hipdteses excepcionais, tendo em vista que a regra € responder ao processo penal em

liberdade, a excecao é fazé-lo preso.

Por outro lado, conforme bem diz Renato Brasileiro (2019, p. 49), o principio da
presuncdo de inocéncia ndo proibe aquela prisdo cautelar que se da por razles
excepcionais e que visa a garantia da efetividade do processo, e que tem respaldo,
inclusive, na propria constituicdo (art. 5°, LXI), sendo possivel se conciliar os dois
dispositivos constitucionais desde que a medida cautelar ndo perca seu carater

excepcional, sua qualidade instrumental, e se mostre necessaria ao caso concreto.

Conclui o autor que (2019, p. 50):

“[...] por forca do dever de tratamento, qualquer que seja a modalidade de
prisdo cautelar, ndo se pode admitir que a medida seja usada como meio de
inconstitucional antecipacdo executoria da propria sancdo penal, pois tal
instrumento de tutela cautelar somente de legitima se se comprovar, com apoio
em base empirica id6nea, a real necessidade da adogdo, pelo Estado, dessa
extraordinaria medida de constricdo do status libertatis do indiciado ou do
acusado. ”

3.3. Contraditorio e ampla defesa

Previsto no artigo 5°, LV da Constituicdo Federal, o Principio do Contraditorio e
Ampla Defesa dispde que: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e

recursos a ela inerentes”.

O direito de defesa relaciona-se ao contraditorio, ja que o garante e manifesta-se

através dele.

Conforme leciona Madeira Dezem (2020, p.117):
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“A ampla defesa consiste na defesa tanto pelo acusado quanto por pessoa
legalmente habilitada para tanto. Possui duas manifestacGes: (a) a autodefesa,
também chamada de defesa pessoal; e (b) defesa técnica. ”

O autor explana, ainda, acerca dos aspectos pelos quais se manifesta a autodefesa,
quais sejam: o direito de audiéncia, o direito de presenca e o direito de postular

pessoalmente.

J& o direito a defesa técnica diz respeito ao direito do réu de ser defendido por
profissional apto e inscrito nos quadros da OAB. Diferentemente da autodefesa, que é

renunciavel, a defesa técnica € imprescindivel, sendo irrenunciavel.

O contraditério, por sua vez, é para Almeida (1973), uma ciéncia bilateral dos atos

e termos do processo, bem como a possibilidade de contraria-la o.

Para Renato Brasileiro (2019, p. 56), seriam dois os elementos do contraditério: o
direito a informacdo e o direito de participagdo. O contraditério seria, portanto, a

necessaria informacao as partes e a possivel reacdo a atos desfavoraveis.

Destaca-se que para a maioria da doutrina, o principio do contraditério incide tdo
somente na fase processual, ndo havendo incidéncia perante a fase de inquérito policial.
Referida questdo vem sendo flexibilizada, no entanto. No Estatuto da OAB, em seu artigo

7°, XXI, observa-se a incidéncia da defesa técnica em fase de inquérito, por exemplo.

Necessario apontar que o paragrafo 3° do artigo 282 do Cédigo de Processo Penal,
modificado pela Lei 13.964/2019 solidificou o principio do contraditério nas medidas
cautelares. 1sso porque inseriu prazo para manifestacdo da parte contréria, tendo, ainda,
ressaltado que “os casos de urgéncia ou de perigo”, ocasioes em que eventualmente nao
seja intimada a parte contraria “deverdo ser justificados e fundamentados em decisdo que

contenha elementos do caso concreto que justifiquem essa medida excepcional.

3.4. Devido processo legal

Previsto no artigo 5°, LIV da Constituicdo Federal, referido artigo prevé que

ninguém seréa privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.
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Referido principio garante o direito a um processo que respeite as garantias
constitucionais e todas as etapas processuais previstas em lei. O desrespeito ao principio

faz com que o processo se torne nulo. Deste principio derivam todos os demais.

Nesse sentido, a ementa de julgado do STF relatado pelo Ministro Celso de Mello:

“HABEAS CORPUS” — NECESSIDADE DE RESPEITO, PELO
PODER PUBLICO, AS PRERROGATIVAS JURIDICAS QUE COMPOEM
O PROPRIO ESTATUTO CONSTITUCIONAL DO DIREITO DE DEFESA
— A GARANTIA CONSTITUCIONAL DO “DUE PROCESS OF LAW”
COMO EMPRESSIVA LIMITACAO A ATIVIDADE PERSECUTORIA DO
ESTADO (INVESTIGACAO PENAL E PROCESSO PENAL) — O
CONTEUDO MATERIAL DA CLAUSULA DE GARANTIA DO “DUE
PROCESS” — INTERROGATORUI JUDICIAL — NATUREZA JURIDICA —
MEIO DE DEFESA DO ACUSADO - POSSIBILIDADE DE QUALQUER
DOS LITISCONSORTES PENAIS PASSIVOS FORMULAR
REPERGUNTAS AOS DEMAIS CO-REUS, NOTADAMENTE SE AS
DEFESAS DE TAIS ACUSADOS SE MOSTRARAM COLIDENTES -
PRERROGATIVA JURIDICA CUJA LEGIMITAQAO DECORRE DO
POSTULADO CONSTITUCIONAL DA AMPLA DEFESA -
PRECEDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (PLENO) -
MAGISTERIO DA DOUTRINA - PEDIDO DEFERIDO. A
ESSENCIALIDADE DO POSTULADO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL,
QUE SE QUALIFICA COMO REQUISITO LEGITIMADOR DA PROPRIA
“PERSECUTIO CRIMINIS”. - O exame da clausula referente ao ‘due process
of law’ permite nela identificar alguns elementos essenciais a sua configuracao
como expressiva garantia de ordem constitucional, destacando-se, dentre eles,
por sua inquestionavel importancia, as seguintes prerrogativas: ( a) direito ao
processo (garantia de acesso ao Poder Judiciario); ( b) direito a citacdo e ao
conhecimento prévio do teor da acusacao; ( c) direito a um julgamento publico
e célere, sem dilacOes indevidas; (d) direito ao contraditério e a plenitude de
defesa (direito a autodefesa e a defesa técnica); ( e) direito de ndo ser
processado e julgado com base em leis ‘ex post facto’; ( f) direito a igualdade
entre as partes; ( g) direito de ndo ser processado com fundamento em provas
revestidas de ilicitude; ( h) direito ao beneficio da gratuidade; (i) direito a
observancia do principio do juiz natural; ( j) direito ao siléncio (privilégio
contra a auto-incriminacgdo); () direito a prova; e ( m) direito de presenca e de
‘participagdo ativa’ nos atos de interrogatorio judicial dos demais litisconsortes
penais passivos, quando existentes. - O direito do réu a observancia, pelo
Estado, da garantia pertinente ao ‘due process of law’, além de traduzir

expressao concreta do direito de defesa, também encontra suporte legitimador
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em convengdes internacionais que proclamam a essencialidade dessa franquia
processual, que compd@e o préprio estatuto constitucional do direito de defesa,
enquanto complexo de principios e de normas que amparam qualquer acusado
em sede de persecucdo criminal, mesmo que se trate de réu estrangeiro, sem
domicilio em territorio brasileiro, aqui processado por suposta pratica de
delitos a ele atribuidos.” (STF — HC: 94601 CE, Relator: Ministro Celso de
Mello, Segunda Turma, Data de Publicacéo: DJe-171 DIVULG 10-09-2009
PUBLIC 11-09-2009 EMENT VOL-02373-02-PP-00240).

Para Barreto (2019, p. 47):

“Trata-se de Principio que fundamenta a visdo garantista do processo penal,
entendido como instrumento de efetivagdo dos direitos fundamentais do réu
em face da forca inexoravel do Estado. Por conta disso, é principio que
desencadeia diversos outros principios no Processo Penal, ou, em outros
termos, o cumprimento de todos os outros principios do Processo Penal
implica, na verdade, no atendimento ao principio do devido processo legal.

3.5. Motivacao da decisao

Expresso no artigo 93, 1X, da Constituicdo Federal, referido principio prevé que
todas as decisdes dos 6rgdos do Poder Judiciario devem ser fundamentadas sob pena de

nulidade.

Conforme leciona Renato Marcéo (2019, p. 109):

“A fundamentagdo ou motivagao das decisdes se presta a demonstrar o enfoque
sob o qual o juiz analisou a prova, bem como sua interpretagdo da regra juridica
aplicdvel na solucdo da controvérsia, seu conhecimento do processo,
imparcialidade e senso de justica; atende a necessidade de satisfacdo das partes
e do corpo social, que tém direito de conhecer as razfes determinantes da
decisdo judicial ; permite controle hierarquico-funcional a respeito da
qualidade técnica do julgador e afericdo do cabimento de reforma de sua
decisdo.”

Em 2011, com a lei 12. 403, que trouxe as medidas cautelares diversas da prisao,
editou-se também, a redacg&o do artigo 315 do Cddigo de Processo Penal, que evidenciou
0 respeito ao principio da motivagdo. Referido artigo instituiu a obrigacéo de se motivar

a decisdo que decreta, substitui ou denega a priséo preventiva.

De acordo com Fernandes (2012, p. 140):
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“Quanto as decisoes interlocutorias restritivas a liberdade individual, de forma
expressa, exige-se no art. 315 do CPP a motivacdo da decisdo que determinar
ou que denegar a prisdo preventiva, bem como daquela que a substituir, €, no
art. 2°, 82°, da Lei 7.960, de 21 de dezembro de 1989, da decisdo que impuser
a prisdo temporaria.
Em suma, o artigo 315 do CPP atestou a necessidade de fundamentacdo do
magistrado quando da determinacao da custodia cautelar. N&o é permitido ao magistrado
deixar de explicar o motivo concreto da custddia cautelar, tampouco somente invocar

motivos genéricos como justificativa para tanto.

Quanto a decretacdo de medidas cautelares alternativas a prisdo, esta também
observa o principio da motivacdo. Ora, além dos requisitos gerais inerentes as medidas
cautelares, a decretacdo das medidas alternativas apenas se da a partir do respeito aos
requisitos do artigo 282 do CPP, tdo somente sendo possivel aplica-las quando

observados o periculum in mora e o fumus comissi deliti.

CAPITULO 4 - SUBSIDIARIEDADE DA PRISAO CAUTELAR E A EFICACIA
DA APLICACAO DE MEDIDAS CAUTELARES ALTERNATIVAS

Em nosso ordenamento juridico, a prisdo cautelar sempre constituiu medida de
excecdo, em acatamento ao principio da excepcionalidade, observado no artigo 5°, LXI,
da Constituicdo Federal. Ocorre que, com o advento da Lei 12.403/2011, além da
caracteristica de excepcionalidade, conferiu-se as prisdes cautelares carater subsidiario,
empregando-se o principio da subsidiariedade. Isso porque, de acordo com o0 novo texto
do artigo 310, Il, do CPP, trazido pela Lei 12.403, a priséo cautelar, mesmo que disposta
dos pressupostos legais, apenas se fundamentara nas hipdteses em que ndo houver

possibilidade de imposicdo de medidas cautelares alternativas.

O artigo 5°, LXVI, da CF, afirma ser vedada a prisdo nas hipoteses em que a lei
admitir a liberdade “provisoria”. Outrossim, observa-se a partir da leitura do inciso LXI
do mesmo artigo, a determinacdo de que tdo somente autoriza-se a imposi¢ao de prisdo
cautelar nos casos em que o agente for surpreendido em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, com ressalva as hipoteses de

transgressao militar ou crime propriamente militar.
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Referida subsidiariedade da prisdo cautelar também € observada no texto dos
artigos 282, 84° e 86°, 283, 312, 310, II, e artigo 321, todos do CPP.

Conforme a orientacédo de referidos artigos, a prisdo cautelar somente devera ser
aplicada de maneira excepcional, nas hipdteses em que esgotadas as tentativas de
imposicéo de medidas cautelares outras.

Destaca-se o artigo 310, Il do CPP, que, combinado com o artigo 312, expressa
de maneira objetiva e clara o fato de que a prisdo em flagrante devera ser convertida em
preventiva como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da
instrucdo criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicios suficientes de autoria e de perigo gerado pelo estado de
liberdade do imputado, e na hip6tese em que se revelarem inadequadas ou insuficientes
as medidas cautelares diversas da pris&o.

Desse modo, observa-se que, em primeiro lugar, deve-se verificar a possibilidade
de aplicacdo das medidas cautelares diversas da prisdo em substituicdo das medidas
cautelares prisionais, desde que haja indicios suficientes de autoria e prova da
materialidade, bem como a fundamentacao da decisdo judicial no sentido de esclarecer a

imprescindibilidade da medida para o bom funcionamento do processo.

Nessa perspectiva, o ensinamento de Aury Lopes Junior:

“A medida alternativa somente devera ser utilizada quando cabivel a prisdo
preventiva, mas, em razdo da proporcionalidade, houver outra restricdo menos
onerosa que sirva para tutelar aquela situagdo” (2013, p. 861).

Importante mencionar que, recentemente, a funcdo das medidas cautelares foi
também ratificada pela Lei 3.964/2019, que acrescentou ao §5° do artigo 282, a expressao
“de oficio”, que passou permitir ao juiz a revogacao ou substituicdo de medidas cautelares

de oficio, atestando a razdo de existir proviséria inerente as medidas acautelatorias.

Outrossim, com a entrada em vigor da Lei 13.964, de 24/12/2019, atestou-se, a
subsidiariedade e provisoriedade das medidas acautelatorias prisionais. 1sso porque
passou a vigorar a determinacdo de que a prisao preventiva, uma vez decretada, deve ser
reavaliada a cada 90 dias, no sentido de que o 6rgdo emissor deve analisar a necessidade
de sua manutengdo mediante decisdo fundamentada e de oficio, sob pena de ilegalidade

da prisdo.
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Para Sannini (2011) as medidas cautelares diversas da priséo, de fato, devem ser
adotadas de modo preferencial. No entanto, para que a eficicia de tais medidas seja
garantida, necessario é que haja controle por parte dos 6rgaos responsaveis pela seguranca

publica, vez que seu descumprimento pode ocasionar risco ao direito de punir do Estado.

Ressalta-se que, a garantia da eficacia de referidas medidas cautelares alternativas
a priséo é resguardada pelo paragrafo §4° do artigo 282 do CPP. Ora, de acordo com 0
dispositivo, na hipdtese de descumprimento das obrigacfes impostas, 0 juiz, mediante
requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou querelante, podera substituir a
medida por outra, ou mesmo impor outra em cumulacao, sem prejuizo da decretacdo de

prisdo preventiva.

Conforme explica Sannini (2011), referido dispositivo trouxe a denominada
“prisdo preventiva substitutiva ou subsidiaria”, com a fun¢do de garantir a execucdo das
medidas cautelares diversas da prisdo, devendo ser utilizada nas hipdteses em que se
verificar o descumprimento de medidas cautelares anteriormente decretadas. Para o autor,
tal modalidade cautelar prisional ndo se submete, portanto, aos limites estabelecidos pelo
artigo 313 do CPP.

Desse modo, observa-se que o respaldo legal que garante a eficacia das medidas
confere, por si s0, certa seguranca a aplicacdo das medidas alternativas, sendo necessario
o controle por parte dos 6rgdos responsaveis pela persecucdo penal, que devem atuar no
sentido de fazer valer a eficacia da modalidade cautelar, mediante a devida fiscalizacédo

de seu cumprimento.

CONCLUSAO

Como bem expde Miguel Tedesco Wedy (2013, p. 63): “Os principios adquirem,
no contexto de um Estado Constitucional, o papel de verdadeira for¢ca motriz do Direito,

pois assentam o sistema juridico sobre uma base solida”.

Assim, conclui-se que, desde que necessarias e adequadas, as medidas cautelares
alternativas a prisdo sob a oOtica principioldgica, sdo, de fato, um grande feito para o
Direito Processual Penal. Tais medidas atestam a confiabilidade da Justica, que passa a
conferir maior individualidade aos litigios criminais, que deixam de restringir-se a

questBes preliminares de dupla solucdo, consistentes em liberdade proviséria ou priséo



28

cautelar e passam a constituir circunstancias Unicas dignas de solucdes provisorias Unicas
e diversas, que se adequem a realidade do caso. Atestam, ainda, a for¢a de um processo
penal constitucional, que respeita as garantias e direitos fundamentais, pilares do Estado

Democratico de Direito.

Observa-se que, de fato, as medidas cautelares diversas da prisdo constituem uma
espléndida referéncia de respeito a principios que hd muito ja eram reclamados pela
doutrina e jurisprudéncia. Tais medidas em muito enriqueceram a Justica Criminal, a

qguem cabe respeita-las e torna-las eficientes.

Por fim, concluo o presente estudo com o oportuno ensinamento de Ada Pellegrini
Grinover (2006, p. 399): “A medida cautelar ¢ destinada nao tanto a fazer justica, mas

também a dar tempo para que a justica seja feita”.
E, ainda, a pertinente consideracdo Ada Pellegrini Grinover (1973):

“Importante é ler as normas processuais a luz dos principios e das regras

constitucionais. E verificar a adequagao das leis a letra e ao espirito da Constitui¢ao.
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