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MEDIDAS CAUTELARES NO PROCESSO PENAL A PARTIR DA LE I N. 12.403/11

Julia @dira Starling Barcellos

Graduada pela Universidade Federal Fluminense.
Advogada.

Resumo: O presente trabalho busca realizar uma analisalhdeia sobre as medidas
cautelares diversas da prisao trazidas pela L&2403 de 05 de maio de 2011, passando a
apreciar seus requisitos, cabimento e efetividbdegcando demonstrar a necessidade de se
evitar o encarceramento provisorio durante a igéatsyprocessual penal brasileira.

Palavras-chave:Medidas Cautelares. Processo Penal. Lei n. 12403/

Sumaério: Introducdo. 1. Ordenamento juridico anterior a heil2.403/11. 2. Medidas
cautelares tipicas trazidas pela Lei n. 12.403BL1Taxatividade das medidas cautelares
penais. 4. Possibilidade de aplicacdo da medidai®leges nas hipéteses em que ndo cabe
prisdo. Concluséo. Referéncias.

INTRODUCAO

Em 04 de julho de 2011 entrou em vigor a Lei n4Q2, publicada em 05 de maio
do mesmo ano. Trata-se de mais um dos diversost®sofle Leis que visavam a realizar
reformas pontuais no Cddigo de Processo Penall@rasgi{CPPB), como se deu com as Leis
n. 11.689, 11.690 e 11.719, todas de 2008.

Tais reformas tém por finalidade eliminar resquicido carater inquisitorio
dominante quando da elaboracdo do Cdodigo de Pmdesermal, resultante do contexto
historico em que foi produzido e as caracteristidasbases fascistas e autoritarias nele

presentes.
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A presente lei, em especial, visa a adequar asasopmocessuais penais, referentes a
prisdo, medidas cautelares e liberdade provis@oa, preceitos e principios previstos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil @&81

A ordem constitucional, inaugurada em 1988, adogareamissa fundamental da
liberdade como regra, somente excepcionalmentetiadimio encarceramento cautelar do
individuo.

O principio da presuncédo de inocéncia, trazido pelo5°, inciso LVII da CRFB/88
e a tutela da liberdade individual, visam, exatames garantir que, durante as investigacoes,
bem como no curso do processo, nao se deve tesém @omo a principal op¢ao do julgador,
muito pelo contrario: essa sO deve ser aplicadatquayorosamente necessario.

A partir desta nova Lei, o ordenamento processeablpbusca se adequar a Carta
Maior, deixando claro que a prisdo cautelar € radera de excecdo e passando a
regulamentar diversas outras medidas cautelaresyrde penal, que poderdo ser aplicadas
pelo magistrado, no lugar da priséo.

Antes da presente reforma, ja havia previsdo de®umedidas cautelares em leis
esparsas, como na Lei Maria da Penha (Lei n. 1/08%@ Lei de Drogas (Lei n. 11.343/06).
Além disso, alguns magistrados, excepcionalmemitezavam subsidiariamente o art. 798 do
Caodigo de Processo Civil para fundamentar tambéplieacdo de outras medidas cautelares.

Agora, com a nova Lei, a aplicacdo de medidas lzaatepenais diversas da prisdo
encontram-se positivadas no proprio Codigo de Beac®enal, mais especificamente no art.
319, podendo trazer grande utilidade ao magistnadsua aplicacao.

O presente trabalho busca exatamente realizar urlise detalhada sobre tais
medidas cautelares diversas da priséo, trazidas@etnte reforma, passando a apreciar seus
requisitos, cabimento e efetividade, buscando dstrebimque o encarceramento provisoério

somente devera ser decretado nos casos de rigeosssidade



1. ORDENAMENTO JURIDICO ANTERIOR A LEI N. 12.403/2011

A alteracédo legislativa trazida pela Lei n. 12.203/1 tem como origem Projeto de
Lei enviado ao Congresso Nacional no ano de 2Q@f5 aua elaboracdo por uma Comissao
de Juristas membros do Instituto Brasileiro de iRir@rocessual (Ada Pellegrini Grinover,
Petrénio Calmon Filho, Antonio Magalhdes Gomesd;ilintonio Scarance Fernandes, Luiz
Flavio Gomes, Miguel Reale Jr., Nilzardo Carneiredd, René Ariel Dotti, Rui Stoco,
Rogério Lauria Tucci e Sidnei Benetti), tomandotposrmente o n.° 4.208/ 2001.

Tal projeto de lei visou, principalmente, a promoaealteracdo do Capitulo IX do
Caodigo de Processo Penal, intitulado anteriorméatéDa prisdo e da liberdade provisoria”.
Agora, passou-se a chamar “Da Prisdo, das Medidatelares e da Liberdade Proviséria”.

O Capitulo IX anterior do Codigo de Processo Pénak origem em 1942, com
inspiracdo claramente fascista, trazia a prisdoocaegra, criando uma presuncdo de
culpabilidade. Naquele sistema, a prisdo em flagrarecebia imediatamente natureza
cautelar, sem necessidade de ratificacdo judi@eh @preciacdo dos requisitos da priséo
preventiva.

Ao contextualizar o momento existente quando daoetecdo do Codigo de Processo
Penal de 1941, Eugénio Pacedissim leciona:

Inspirado na legislacdo processual italiana pratbuzia década de 1930, em
pleno regime fascista, o CPP brasileiro foi elaboram bases notoriamente
autoritarias, por razdes Obvias e de origem. E pederia ser de outro modo, a
julgar pelo paradigma escolhido e justificado, gscrito e expressamente, pelo
responsavel pelo projeto, Ministro Francisco Campogaforme se observa em
Exposicéo de Motivos.

! OLIVEIRA, Eugénio Pacelli deCurso de processo pendl. ed. Rio de Janeiro: Lumen Jdris. 2008, p. 5.
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A prisdo ndo era tida como provisoéria; mas sinbertiade, a qual apenas era cabivel
em situacOes especificas. Tratavam-se de hipalesassacex vi legis com a antecipacao do
juizo de culpa e do cumprimento da pena, deixantinente de lado a cautelaridade da
prisdo anterior ao transito em julgado da sentenca.

Com base nisso, o0 sistema Processual Penal or@jm@via cinco modalidades de
prisdo cautelar: a prisdo em flagrante (art. 3S0ZHB®); a prisdo preventiva (art. 312 do CPP);
a prisdo decorrente da sentenca de pronunciad(@8t.8 1° do CPP); a prisdo decorrente da
sentenca condenatoria recorrivel (art. 393, intisoart. 594, ambos do CPP); e a prisédo
temporaria (regulamentado pela Lei n.7.960/89).

Somente em 1977, por forca da Lei n. 6.416, orestée prisbes comecou a sofrer
paulatinas alteracfes, visando a adequar as naimasodigo de Processo Penal a nova
ordem juridica, baseada na idéia de cautelaridadg®igdo anterior ao transito em julgado da
condenacao.

Tal Lei n. 6.416/77 alterou o paragrafo Unico do at0 do Codigo de Processo
Penal, ampliando a possibilidade de liberdade pémd sem fianca, uma vez que tornava
necessaria a presenca dos requisitos da priséenpiney para que o infrator permanecesse no
carcere durante o curso do processo.

Logo apos tal alteracdo, a Constituicdo da Repallles 1988 trouxe grande rol de
principios e garantias fundamentais do individuereoendo destaque quanto a matéria em
exame o principio da presuncao de inocéncia e antyarfundamental de que ninguém sera
preso sendo em flagrante delito ou por ordem aseriindamentada da autoridade judiciaria
competente.

Tais determinagfes constitucionais encontram pevi® art. 5° da Carta Maior,

incisos LVII e LXI. Senédo veja-se:
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem didtnde qualquer natureza,

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeisiderges no Pais a inviolabilidade

do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a isega e a propriedade, nos termos
seguintes:

LVII - ninguém sera considerado culpado até o ttdnsm julgado de sentenca
penal condenatéria;

LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante dediio por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competeatep $10s casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar, definidos dei

Posteriormente a isso, com a edicdo das Leis 8981e 11.719, ambas de 2008,
tendo por base a doutrina e a jurisprudéncia regnaos Tribunais Superiores, foram
excluidas do ordenamento juridico nacional as esigfiecorrentes da sentenca de pronuncia e
da sentenca condenatéria recorrivel, passandotar@penas com trés modalidades de priséo
cautelar: a prisdo em flagrante, a temporériareeeptiva.

As referidas leis revogaram ainda o art. 594 doig&dde Processo Penal e alteraram
o art. 387 do mesmo Diploma Legal, passando arefxigdamentacdo especifica na sentenca
sobre a manutencéo ou decretacdo da prisdo pneveAtipartir daquele momento, toda e
qualquer prisdo cautelar exigiria fundamentacadiquéar e convincente quanto a sua
necessidade.

Buscava-se ai consolidar a idéia de que a prisdoursp do processo deve ser
tratada como medida excepcional e ndo mais a ragemas devendo ser mantida a prisao
guando extremamente necessaria.

Como exemplo desse ideal, veja-se 0 julgamentonfgera Supremo Tribunal
Federal do HC 95009-SP, em que o Ministro Eros Gaaufundamentar a concessao de
liberdade ao paciente, assentou: “antes do traesitgulgado da sentenca condenatoria a
regra € a liberdade; a prisdo, a excecdo. Aquale eeesta em casos excepcionais. E
necesséria a demonstracado de situactes efetivagusfifejuem o sacrificio da liberdade

individual em prol da viabilidade do proces$o.”

? Brasil. Supremo Tribunal Federal, HC n.° 95009481, Ministro Eros Grau. Disponivel em: www.stf.dmy
acesso em 25/03/2012



Desta forma, até a entrada em vigor da Lei n. B2140 os magistrados possuiam
apenas duas alternativas no caso de prisdo enarilagde um agente: a mantenca da priséo
em flagrante com base nos requisitos do art. 312dathgo de Processo Penal, a qual poderia
valer até o transito em julgado da sentenca, aastafnentada sua manutencao na pronuncia
ou decisdo condenatéria ou a liberdade provisariaéd, com base no art. 310, paragrafo
anico, daquele mesmo diploma processual (atualnmmorteredacao alterada). Logicamente
que seria também possivel o relaxamento da prs&o, vislumbrar-se restricdo ambulatorial
ilegal, com arrimo no art. 581, V, do Cddigo dedesso Penal.

Com a atual reforma do CPP, trazida pela Lei M0311, restam agora apenas duas
modalidades de prisdo cautelares: a temporaria @esentiva, com ambas exigindo
fundamentacdo especifica do magistrado e apenai sdcretadas quando cabalmente
demonstrada a sua necessidade.

A prisdo passa a ser encarada cattina ratio, criando-se em seu lugar diversas
outras medidas cautelares alternativas ndo pre\asizriormente no ordenamento processual
penal.

Como assevera Aury Lopes Jurior

Ha que se dar um basta a banalizacéo das priséesnfivas, reservadas seu
uso aos casos em que ela é efetivamente cautelaz-se estritamente

necessaria. A prisdo preventiva e todas as denwmitelares inserem-se,
perfeitamente, na légica do sofrimento, bem trafaalaSCHIETTI, segundo a

gual a prisdo cautelar € a possibilidade de impediatamente um mal, uma
punicao, exercer a violéncia contra quem praticoudelito, ou seja, é a reacao
violenta aquele que cometeu uma violéncia. E niska, importante que a

pessoa sofra na prépria carne pelo mal que fez.”

Percebe-se, assim, uma gradativa e paulatinazaic@b do Codigo de Processo Penal
na tentativa de adequa-lo a nova ordem juridica,especial aos principios e garantias

fundamentais trazidas pela Constituicdo RepublicEnd988, especialmente em seu art. 5°,

> LOPES Jr., AuryDireito processual penal e sua conformidade comsitinal v. Il. 5. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 132.
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passando a prisdo cautelar a ndo mais ser tida cegna, mas sim medida excepcional,
apenas devendo ser decretada quando as demaisamedidelares trazidas pela reforma nao

se mostrarem suficientes.

2. MEDIDAS CAUTELARES TIPICAS TRAZIDAS PELA LEIN. 12.403/11

Conforme ja dito, a aplicacdo de medidas cautelfppesas diversas da prisdo nao é
alternativa inaugurada pela Lei n. 12.403/11. Adi@presente reforma, ja havia previsao de
outras medidas cautelares em leis esparsas, cotnei Maria da Penha (Lei n. 11.340/06) e
na Lei de Drogas (Lei n. 11.343/06). Além dissguak magistrados, excepcionalmente,
utilizavam subsidiariamente o art. 798 do Codigddecesso Civil para fundamentar também
a aplicacao de outras medidas cautelares.

Inspiradas na legislacdo processual penal portageetliana, muitas das medidas
também ja sdo vistas na Lei n. 9.099/95, sendo cerit as cautelares constantes no Codigo
de Processo Penal ndo se aplicardo nos casos deetéowwia dos Juizados Especiais
Criminais.

Agora, com o advento da nova lei, medidas cautelpemnais diversas da priséo
encontram-se positivadas no proprio Codigo de Beac®enal, mais especificamente no art.
319, podendo trazer grande utilidade ao magistnadsua aplicacao.

Dessa forma, o juiz deve se pautar na proporcidaddi e legalidade a fim de ajustar
a medida as caracteristicas de cada caso conEss estdo organizadas gradativamente,
conforme a intensidade das obrigacfes impostasdadduo.

Isso posto, passa-se a analise, em separado, deunaal das medidas cautelares

previstas no art. 319 do Cdédigo de Processo Penal.
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2.1. COMPARECIMENTO PERIODICO EM JUizO, NO PRAZO E NAS
CONDICOES FIXADAS PELO JUIZ, PARA INFORMAR E JUSTIF ICAR

ATIVIDADES

A primeira cautelar determina o comparecimento goizo do investigado ou
acusado a sede do juizo, para que informe sobseasivédades regulares (art. 319, I, CPP).
Tal providéncia ndo € novidade na legislacdo psa@gpenal brasileira, pois ja € encontrada
na chamada suspensao condicional do processo,etgisira infracbes penais cuja pena
minima seja igual ou inferior a um ano (art. 89,1.€9.099/95).

Deste modo, cabera ao juiz verificar a periodiceddd comparecimento, que sera
por este fixada segundo as condi¢cdes do agengeavidade dos atos praticados.

Nada impede que seja aplicada a referida medidacasss de investigado ou
acusado residente fora da sede do juizo em gqu®sesga a acusacao. Nesta hipotese, cabera
ao juiz do local da residéncia a fiscalizacdo decegdo da medida, seja por meio de carta
precatoria, seja pelo simples registro em livroppm e confirmacéo posterior ao juizo da
causa. Isto, até mesmo, para se evitar descumpamdevido a excessiva onerosidade que
representaria para o réu se tivesse que se desltscautra comarca periodicamente para
cumprir tal determinacéo judicial.

Com relacéo as informacdes que deverao ser prestat@uizo, ndo se impde que as
mesmas sejam necessariamente referentes a traballs® da porque aquele que nao esta no
exercicio de atividade laborativa regular ndo pselepunido com a imposicdo de medida
cautelar mais grave ou até com a decretacao dargies por este motivo.

O Estado nédo pode impor o labor como condi¢cdo deagéavamento da situacao do
investigado ou do processado, até mesmo por ndamtgaa este, na maioria das vezes,

condicbes de trabalho. Uma coisa é investigar georidos recursos utilizados para a
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sobrevivéncia daquele que afirma néo ter fonteedeitas; outra, muito diferente, € punir a
miserabilidade.
Por isso, a medida deve se limitar as informac6beesas eventuais atividades entao
em desenvolvimento, ou, se for o caso, as razdes peais ndo se exerce qualquer uma

delas.

2.2. PROIBICAO DE ACESSO OU FREQUENCIA A DETERMINAD OS LUGARES
QUANDO, POR CIRCUNSTANCIAS RELACIONADAS AO FATO, DE VA O
INDICIADO OU ACUSADO PERMANECER DISTANTE DESSES LOC AIS PARA

EVITAR O RISCO DE NOVAS INFRACOES

A segunda cautelar tem por fim tanto impedir aipaade novas infracdes, ao privar
o individuo de atividades que tenham relacédo camnee do qual € acusado, quanto poupar a
sociedade de uma reincidéncia. Além disso, tal d@ede mostra muitas vezes conveniente
para a propria investigacao ou para a instrucao.

No que se refere a este inciso Il do art. 319 dB,@Ryrande questdo que se coloca é
com relacdo a sua eficacia, uma vez que nao serteaqarevisto instrumentos adequados
para a fiscalizacdo de seu cumprimento. Isto adabando com que, com base neste
argumento, muitas vezes ocorra 0 agravamento daisiasecautelares, impondo-se uma outra
mais grave, como o monitoramento eletrénico (air®, 3X do CPP) ou mesmo a decretacao
da preventiva nos termos do 84° do artigo 282 de.CP

Cabe ressaltar aqui que ndo se deve pensar epacditi cumulativa com a medida
de monitoramento eletrénico antes de serem esgotadias as demais possibilidades de
prevencdo por meio das demais medidas cautelarassnggavosas que a imposicdo do

rastreador.
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2.3. PROIBICAO DE MANTER CONTATO COM PESSOA DETERMI NADA
QUANDO, POR CIRCUNSTANCIAS RELACIONADAS AO FATO, DE VA O

INDICIADO OU ACUSADO DELA PERMANECER DISTANTE;

A terceira cautelar tem como nucleo central da®queacdes a vitima ou seus
familiares, evitando-se contatos prejudiciais aosods envolvidos, e, por iSso mesmo, a
reiteracao de novos conflitos.

E comum que esta medida seja cumulada a do compargo em juizo, podendo
ser cumulada ainda com a medida do inciso Il oteswbaixo relacionadas.

Da mesma forma que foi exposta acima, aqui a megdm#e trazer algumas
dificuldades praticas, como parece Obvio. A inéficia na fiscalizacdo poderia torna-la
inutil. Ensejando a decretacéo da preventiva, tamdr@ carater subsidiario.

Cabe, por motivos didaticos, esclarecer que eslisarnconsta também na Lei n.
11.340/2006 — Lei Maria da Penha. Ali, sua funcaddeéimpedir que o agressor tenha
qualquer contato com a ofendida. Ja o artigo 3b%ais abrangente, uma vez que ndo ha
necessidade de ocorréncia de violéncia domeéstamapduco restricio quanto ao Ssexo,

podendo a vitima ser homem ou mulher.

2.4. PROIBICAO DE AUSENTAR-SE DA COMARCA QUANDO A PERMANENCIA
SEJA CONVENIENTE OU NECESSARIA PARA A INVESTIGACAO OU

INSTRUCAO;

A quarta cautelar compromete mais a liberdade devir do individuo indiciado ou

acusado, que nao pode deixar a sua comarca ordieagsitando 0 processo.
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Usualmente, a presente medida € aplicada de foumalada com a trazida pelo
inciso | deste mesmo disposito. Até mesmo porgsaafiscalizacdo se da justamente com o
comparecimento do réu em juizo, de forma que, séando mais na comarca, dificilmente
voltara apenas para assinar o termo de comparettimarsede do juizo. O comparecimento
em juizo gera a presuncdo de permanéncia na caomsendo de dificil efetividade a
fiscalizacé&o por outro meio.

Com efeito, ndo ha muitas hipoteses em que séi¢gasth determinar a proibicdo de
auséncia da Comarca apenas sob tais finalidadetenBo ser citadas como situacdes
exemplificativas a necessidade de realizacdo dmexgrafotécnico (art. 174 do CPP) e o
reconhecimento de pessoas (art. 226 do CPP), dmirttiees.

Nestes casos, a auséncia do acusado pode imaalalizolheita de provas, motivo
pelo qual se mostra recomendada a decretacaocdesedar tipica.

Quanto ao tema, merece ser ressaltado que a gadantido auto-incriminacédo néo
constitui direito absoluto a ndo produzir provatcarsi mesmo. O que ha, em regra, € a
proibicdo da pessoa ser coagida, contra a suaderdaealizar os exames previstos em lei. A
violéncia seria abusiva, como seria 0 caso de favcautor do fato a realizar o teste do
bafémetro.

Todavia, na hipotese de reconhecimento de pessgalamentado pelo art. 226 do
diploma processual, ou quando a prova do crimesséeedo depoimento de testemunhas que
presenciaram o fato, ndo ha como ser recusadaidadal da medida, podendo o juiz
determinar a conducado coercitiva do acusado parfartgart. 260 do Cddigo de Processo

Penal).
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2.5. RECOLHIMENTO DOMICILIAR NO PERIODO NOTURNO E N OS DIAS DE
FOLGA QUANDO O INVESTIGADO OU ACUSADO TENHA RESIDEN CIA E

TRABALHO FIXOS;

A quinta medida € uma inovacdo em termos de caeselkdpicas. E surge como
alternativa ao carcere, como medida acautelatéénaga decretacao da preventiva, podendo
ser aplicada independentemente de prisdo em flegearterior. Contudo, mais adequada se
revela como substitutiva desta.

A primeira delimitacdo que deve ser feita no relf@rinciso € quanto a expressao
“periodo noturno”. Esta deve ser entendida comerdodo a partir das 18 horas, quando se
considera o inicio da noite. Entender tal periodm@ outro mais tarde desvirtuaria a
motivacdo desta medida, que € manter o indiciadacusado em casa se ndo estiver no
trabalho.

Porém, faz-se importante aqui respeitar o tempess&cio da saida do trabalho e
chegada em casa, devendo tal horario ser flexabitiza luz do caso concreto. Para tanto,
junto a essa medida, seria interessante decredar iaciso IX, qual seja, monitoramento
eletrénico, com o objetivo de permitir uma melhecdlizacdo de seu cumprimento.

Saliente-se que o recolhimento domiciliar ndo sdwwe com a prisdo domiciliar,
modalidade de cumprimento de sentenca trazidagoel@17 da Lei de Execucdes Penais.

Por fim, h& quem entenda, entre eles Eugénio Pacple, em se tratando de medida
limitativa da liberdade de locomocéao, ainda queesdm por determinado periodo do dia, o
tempo de seu cumprimento deveria ser levado ena gart fins de detracdo da pena, como

verdadeira prisdo provisoria fosse.

* OLIVEIRA, Eugenio Pacelli deAtualizagéo do processo pen&eparata juntada mais exemplares da 15. ed.
dos Comentérios ao Codigo de processo penal. Bafiadhte: Lumen, 2011, p.20.
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Todavia, o referido entendimento ndo deve prevglerea vez que nao ha previsao
legal para o reconhecimento desta modalidade degdet Caso fosse de interesse do
legislador o reducédo da pena pelo cumprimento slestadalidades de cautelares tipicas, o
teria feito de forma expressa. Além disso, a peomiio da criacdo de medidas cautelares
alternativas a prisédo € se evitar o recolhiment@aalsado ao que se considera carcere para
fins legais. Assim, o verdadeiro beneficio concedigo individuo j@ é o seu nao

encarceramento, ndo havendo que ser beneficiadoguiicdo da pena.

2.6. SUSPENSAO DO EXERCICIO DE FUNCAO PUBLICA OU DEATIVIDADE DE
NATUREZA ECONOMICA OU FINANCEIRA QUANDO HOUVER JUST O RECEIO

DE SUA UTILIZACAO PARA A PRATICA DE INFRACOES PENAI S;

A sexta cautelar n&o interfere na liberdade de wiredo individuo. No entanto,
impde restricdo de direitos. Tal medida deve sécafa preferencialmente quando o crime
tem relacdo com a atividade profissional desengtalpeelo acusado.

Dessa forma, a presente medida tem por objetivmrcaiutilizacdo do exercicio de
funcdo publica ou de atividade de natureza ecoredmicfinanceira para a pratica de novas
infracdes.

No entanto, nada impede a sua aplicacédo, excepeiente, em casos onde se possa
observar fundado receio de destruicdo de provasangsso dependa do exercicio da funcéo
publica ou da aludida atividade econémico-finareceir

Assim sendo, faz-se necessario conceituar o gquentemde por funcdo publica e
atividades econémico-financeiras. O primeiro cdiegemais restrito, se refere a toda
atividade exercida junto a Administracdo Publiega snediante cargo efetivo, comissionado,

mandato eletivo, bem como atividades delegadas Petter Publico. JA o segundo é bem
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mais amplo, dificultando a sua delimitacdo. Develsescado um liame entre a atividade
desenvolvida e o tipo de delito que se esteja tigaslo ou processando. Por exemplo, a
atividade empresarial € desempenho de atividadeatle#eza econdmica e a atuacdo das
instituicdes financeiras, abrangidas pelo Sisteraaidthal Financeiro, satisfazem o conceito

de atividade financeira.

2.7. INTERNACAO PROVISORIA DO ACUSADO NAS HIPOTESES DE CRIMES
PRATICADOS COM VIOLENCIA OU GRAVE AMEACA, QUANDO OS PERITOS
CONCLUIREM SER INIMPUTAVEL OU SEMI-IMPUTAVEL (ART. 26 DO

CODIGO PENAL) E HOUVER RISCO DE REITERACAO;

A sétima cautelar somente podera ser imposta n@ @ascrimes praticados com
violéncia ou grave ameaca e ap0s a realizacdo deigpegue constate ser o agente
inimputavel ou semi-imputavel. Aléem disso, deveesmstatar o0 risco de reiteracdo da
infracéo.

No sistema juridico brasileiro, as medidas de sewa tém natureza de tratamento,
medida de carater terapéutico, ndo podendo serdesada como uma pena. Em razao disso,
a internacdo ndo se equipara a prisdo, nao podsmmdala como antecipacédo de sua sanc¢ao
penal.

Deste modo, a internagcéo provisoria do inimputéeglendera apenas da existéncia
de indicios concretos de autoria e de materialidagle crimes de natureza violenta ou
cometidos mediante grave ameaca, bem como do cmometo da ocorréncia de reiteracao

criminosa.
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2.8. FIANCA, NAS INFRACOES QUE A ADMITEM, PARA ASSEGURAR O
COMPARECIMENTO A ATOS DO PROCESSO, EVITAR A OBSTRUC AO DO SEU
ANDAMENTO OU EM CASO DE RESISTENCIA INJUSTIFICADA A ORDEM

JUDICIAL;

A fianca, que havia perdido praticamente toda aisyertancia com a instituicao
legal da liberdade provisoria sem fianca, previstaantiga redacdo do art. 310, paragrafo
unico do CPP, ganha nova forgca com o advento da.l¥2.403/11.

Essa oitava modalidade de medida cautelar visgiatnpatrimoénio do individuo e
fazer com que ele cumpra as demais medidas impastasa ameaca de, em néo o fazendo,
restar atingido o seu patriménio.

Trata-se de medida de cunho patrimonial, exigingoeatacdo em dinheiro, pedras,
objetos ou metais preciosos, titulos da dividaipal@du hipoteca em primeira inscricdo (art.
330, CPP), com o objetivo de assegurar 0 compaeatomlo acusado aos atos processuais,
evitar a obstrucédo do seu andamento ou em casgpuséficada resisténcia a ordem judicial.

Com efeito, algumas criticas se fazem pertinermesnatéeria de fianca. A primeira
delas é o fato de a lei ter sido muito sucintahapese referindo ao “comparecimento ao
processo” do acusado, quando ndo ha mais discupsfito a sua admissibilidade em
momento anterior, na fase de investigacao (art, [B1IOPP).

A segunda critica reside no carater vago ao temesisténcia injustificada a ordem
judicial” constante no inciso VIII. A interpretacdais coerente que a ele pode ser dada é
entendé-lo apenas como reforco de fundamentacadajaanecessidade do comparecimento
obrigatorio a todos os atos do processo e semgra tanto intimado, nos precisos termos do
art. 327 e art. 328, CPP. Assim, a resisténciasiificada seria as obrigacdes decorrentes do

Termo de Fianca, a serem entendidas como ordeju$zdo
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2.9. MONITORACAO ELETRONICA.

Por fim, tem-se a nona cautelar, que depende ddaregntacdo de sua execucao,
por ato do Poder Executivo.

Tal medida foi introduzida no ordenamento juridiboasileiro pela Lei n.
12.258/2010, que alterou a Lei de Execucdo Pehal A. 7.210/84. A motivacédo de uso do
monitoramento na LEP é assegurar que os conder@mnsdecisdo definitiva retornem
guando da sua saida temporaria ou assegurar quargmerdo na sua residéncia, no caso de
prisdo domiciliar.

Ja com o advento da Lei n. 12.403/11, que altez®B introduzindo o inciso IX ao
art. 319, a monitoracdo eletrbnica ganha nova dg@&®mnpodendo ser aplicada a presos
provisorios, isoladamente ou em conjunto com outeglida constantes do rol do mesmo
dispositivo legal.

N&o se trata de medida que se deva reputar inttanighial, uma vez que ao se
considerar uma violagdo ao principio da inocén@atar-se-ia afastando também a
aplicabilidade de qualquer outra medida cautelar,serem sempre aplicadas no curso de
processo.

A grande discussédo que rodeia o tema é no tocamielacdo do principio da
dignidade humana pela utilizacdo de braceletes oonozeleiras com este objetivo de
monitorar o individuo.

Isto porque, para muitos, a colocacdo de aparedhegdnicos junto ao corpo da
pessoa constitui constrangimento, na medida enejdéncia se tratar de alguéumb judice

Todavia, desde que o dispositivo seja discreto e agliensivo, 0 monitoramento
eletrdbnico ndo deve ser interpretado deste modé.ésmo porque se trata de medida

alternativa a prisdo, sendo por si s0, assim, mateogatoria a dignidade da pessoa.



18
Isto posto, quando se tratar de concreta altemnatiprisdo, ndo se deve recusar a
possibilidade do manejo do monitoramento eletranico
Concluindo, note-se que a criacdo dessas medidasla@s ndo tem o intuito de
abolir a prisdo proviséria, mas, tdo somente, ddateconcretizar 0 seu carater de
excepcionalidade. Assim, a prisdo deve ser mans@a@nte quando nao for suficiente uma

das outras medidas.

3. TAXATIVIDADE DAS MEDIDAS CAUTELARES PENAIS

Conforme ja destacado, a reforma trazida pela L&2m03/11 visou, exatamente, a
deixar a prisdo cautelar como a ultima medida aapéicada ao réu, apenas devendo ser
aplicada quando as demais medidas, ja apontadasoamente, ndo se mostraram suficientes
para o caso.

Assim, evita-se 0 aprisionamento prematuro do atusem que haja prejuizo a
efetividade da prestacao jurisdicional, da invesi#p policial e da seguranca e tranquilidade
dos envolvidos em um episédio criminal.

Para deliberar pela aplicacdo de uma medida caueja ela do rol do artigo 319 do
Caodigo de Processo Penal ou mesmo uma prisédo griavislevera sempre o Juiz levar em
conta os critérios da necessidade e da adequaegéstps no artigo 282, incisos | e I,
daquele mesmo Diploma Legal.

Acontece que com o advento das previsdes exprdesatigo 319 do CPP, em sua
nova redacdo, vem a tona, com maior énfase, umgaadiscussdo: poderia 0 Juiz no
Processo Penal adotar medidas cautelares naotpselggalmente com fulcro no chamado
Poder Geral de Cautela? Ou seja, o rol de medalgslares diversos da prisdo seria taxativo

ou admitiria novas hipoteses com base no podel dem@autela?
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Como dito, tal discusséao existia antes mesmo danteceforma. Porém, a partir da
previsdo de diversas medidas cautelares tipicatiogaainda mais vigor a duvida quanto a
admisséao de interpretacdo extensiva.
Seja antes ou posteriormente a recente reformaydig& de Processo Penal ndo
prevé o chamado Poder Geral de Cautela, o queajmib initio, para a vedacdo de sua
aplicacdo nesta sede.

Este sempre foi o entendimento de Aury Lope$ donforme suas licées:

Como todas as medidas cautelares (pessoais oumpaigis) implicam severas
restricdes na esfera dos direitos fundamentais mputado, exigem estrita
observancia do principio da legalidade e da tipidéd do ato processual por
consequéncia. Ndo hd a menor possibilidade deateder restricdo de direitos
fundamentais a partir de analogias, menos ainda @@rocesso civil, como é a
construcao dos tais ‘poderes gerais de cautela.

Aqueles que defendem a impossibilidade de o magdstaplicar medida cautelar
atipica no processo penal argumentam que, neste dandireito, sempre estd em jogo a
liberdade do cidad&o, o que exigiria o respeitgasntias fundamentais do individuo, em
especial o principio da reserva legal.

Porém, antes mesmo da reforma, o entendimento itAajorera pela possibilidade
do reconhecimento de medidas cautelares inominadashinando-se os artigo 3° do CPP e
artigo 798 do CPC.

Essa era a posicao do doutrinador Afranio Silveidér

Em sendo Unica a atividade jurisdicional, ndo ha quee negar a existéncia do
processo penal cautelar e do processo penal degi®cTanto a doutrina como o
legislador sempre estiveram os olhos voltados, eqgag exclusivamente, para o
processo penal de conhecimento, ou mais precisamematra a acdo penal
condenatéria. Por isso mesmo, tem sido lenta ansidizacdo cientifica destas
outras espécies de processo penal.

(..

E certo que o nosso codigo ndo disciplinou automoemée o processo penal
cautelar. O projeto que se encontra no Senado &gdeabre um titulo especifico
para as ‘providéncias cautelares’, disciplinadparéir do art. 405. De uma forma ou

® LOPES JR., AuryDireito processual penal e sua conformidade comsiiinal V. II. 2. ed. Rio de Janeiro,
Lumen Jurisp. 58.
® JARDIM, Afranio Silva -Direito processual penaB. ed. Rio de Janeiro : Forense, 1999, p. 254/255
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de outra, é indiscutivel a existéncia de tutelaetauno processo penal, como se
pode extrair do seu sistema. Entretanto, ela égut@sncidentalmente, até mesmo
de oficio, pelo Juiz.

No mesmo sentido, a licdo de Rogério Pacheco Alves

N&o se pode dizer que o magistrado, ao concedercanigla inominada, esteja
agindo ao largo da lei, uma vez que é o propri@machento juridico (art. 798 do
Cédigo de Processo Civil c.c. o art. 3° do Codigo Rtocesso Penal) que |he
possibilita, presentes os requisitos do fumus o e do periculum in mora, a
adocdo de outras providéncias adequadas a gamangficacia da prestacao
jurisdicional.

E de acordo com o proclamado pelo Supremo Tribeedéral, “o poder acautelar €
imanente ao julgaf”

Vélida também a transcricdo de julgados do Tribwiealustica do Rio de Janeiro,
anterior a reforma do Codigo de Processo Penabhhecendo a possibilidade de medida

cautelar atipica no ambito do Processo Penal:

Pretenséo de correi¢do parcial. Réus denunciadapp#ica do delito previsto no
artigo 7°, VII, da Lei 8.137/90, acusados de veicpublicidade enganosa referente
a selo de protecéo de lata de cerveja. Decis@amada que determina a suspensao
da propaganda. Cabimento de medida cautelar ingiming processo penal.
Auséncia de inversdo da ordem processual. Promapai® judicial que desafia a
interposicdo da apelacéo residual prevista noaBfig, I, do Codigo de Processo
Penal. Auséncia dos requisitos de admissibilidadevigtos no artigo 219 do
CODJERJ. Reclamacéo inadmitida.

CAUTELAR INOMINADA EM MATERIA PENAL. PODER GERAL DE
CAUTELA DO MAGISTRADO. PRESENCA DO FUMUS BONI IURIE DO
PERICULUM IN MORA. ARTIGO 121, CAPUT, COMBINADO COM\RTIGO
14, 1l, (DUAS VEZES) TODOS DO CODIGO PENAL. NECESS\DE DA
PRISAO PREVENTIVA. VISTO A PRESENCA DOS REQUISITOS
ESTIPULADOS PELO ARTIGO 312 DO CODIGO DE PROCESSENAL.
CONCESSAO DA MEDIDA PLEITEADA.Auséncia de comproda; dos
requisitos necessarios para que o requerido possaonder ao processo em
liberdade. Nao comprovadas residéncia fixa, attéd@aborativa licita, necessidade
de assegurar a instrucdo criminal e a seguranaplibacio da lei penl.

"Alves, Rogério Pachec@ Poder geral de cautela no processo peRavista do Ministério Publico do Rio de
Janeiro, v. 15, p. 229, 2002

8 Supremo Tribunal Federal, ADC n. 4. Rel. Min.Sygr@anches, julgamento 11.02.98. Disponivel em
<www.stf.gov.br>. acessado em 16/04/2012

® Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeirore@aio Parcial n.° 0050216-45.2009.8.19.0001. Res.
Agostinho Teixeira de Almeida Filho. Terceira Camd&riminal. julgamento: 18/08/2009. Disponivel em:
<www.tjrj.jus.br> acessado em 17/04/2012

% Tribunal de Justica do Estado do Rio de JaneirouRe n.° 2009.229.00007. Rel. Des. Guaraci de @amp
Viana. Sexta Camara Criminal. julgamento: 19/05820Disponivel em: <www.tjrj.jus.br> acessado em
17/04/2012
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Com efeito, a Lei n. 12.403/11 passou a prever nmoeedidas cautelares tipicas,
diversas da prisdo, o que indicava a tentativaraieet rol taxativo de hipoteses para sua
aplicacao.

No entanto, impossivel ao legislador prever todasipdteses faticas em que é
recomendado a aplicacdo de medida cautelar divlrgarisdo. Caso o rol fosse encarado
como totalmente taxativo, para estas hipotesesueno ¢egislador ndo previu medida cautelar
tipica, a Unica solucdo permitida seria o encancerdo do acusado, o que néo é a intencao da
reforma, uma vez que pretende tornar a priséhima ratio, apenas sendo aplicada quando
extremamente necessaria.

Por isso, apesar do grande numero de medidas aastéipicas a serem aplicadas ao
acusado, nada afasta a possibilidade de, no casoeto, se entender que medida atipica se
mostraria mais adequada e necessaria para gaeardfetividade do processo, naquela
hipotese.

Por outro lado, no ambito do processo penal, oedensontra em jogo o direito de
liberdade do individuo, o rol do art. 319 ndo psee encarado como clausula totalmente
aberta, sob pena de grave violacdo aos direitadafuentais trazidos pela Carta Maior, em
especial o principio da reserva legal.

Buscando conciliar os dois conceitos: de um ladplecacdo da melhor medida ao
caso, deixando a prisdo para ultima hipotese epudm lado, o respeito as garantias do
individuo, deve prevalecer o entendimento que alooart. 319 € taxativo em sua esséncia,
mas admitindo, em casos excepcionais, interpretagapliativa, sempre tendo como
parametro e norte as préprias medidas cautelaieaditrazidas pela Lei n. 12.403/11.

E este o entendimento do Promotor de Justica dml&ste Minas Gerais Rodrigo
lennaco, em recente artigo comentando a reforraatrgpela Lei n. 12.403/11, quando deixa

claro sua posicdo quanto a possibilidade do juimn dase no poder geral de cautela,
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determinar outras medidas, desde que fundadas i@rios analogos aos que informam as
hipoteses dos incisos | a IX do artigo 319 do & como inspiradas, no plano concreto,
nas diretrizes gerais do artigo 282 do mesmo Diplaegal. No entendimento daquele autor,
a consideracao do rol do artigo 319, caso fossaradc como totalmente taxativo, perverteria
o0 intento legislativo de tomar a priséo provis@ano medida extrema, fazendo com que, em
certos casos, onde seria cabivel e efetiva uma&leauhominada para evitar a prisdo, assim
ndo se pudesse agir, impondo a prisdo sem necsssidalequacdo.

O proprio autor acima citado aponta algumas higdtesn que seria possivel ser
vislumbrada a aplicacdo de medida cautelar divéasaelencadas no art. 319: suspensao do
licenciamento e impedimento de transferéncia deul@iautomotor; bloqueio de bens,
direitos ou rendimentos, ainda que provenienteeldgdo de emprego ou remuneracdo pelo
exercicio de funcéo publica, quando se tratar destigado ou acusado em local incerto e nao
sabido etc.

Desta forma, conforme ja acima apontado, o rol ddigdb de Processo Penal deve
ser encarado como taxativo em sua esséncia, masnatinse, em hipoteses pontuais e com
base no caso concreto, que medida cautelar asigjaaplicada por se mostrar mais adequada
e proporcional para proteger o interesse das pereslvidas naquele caso e buscando
garantir a propria efetividade do Processo Penal.

Por fim, merece ser reiterado que o rol de medidatelares previstas no art. 319 do
Caodigo de Processo Penal ndo afasta outras trgzédas legislacdes esparsas, tais como a
Lei n. 11.340/06 (medidas protetivas de urgéncmattigos 22 a 24); o Cddigo de Transito
Brasileiro - Lei n. 9.503/97 (Suspenséao preventi@ahabilitacdo prevista no artigo 294); Lei

n. 11.343/06 (nos artigos 60 a 62).

" IENNACO, Rodrigo. Reforma do CPP: Cautelares, prigd liberdade proviséria. Disponivel em

www.direitopenalvirtual.com.bmacesso em 13.05.2011.
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Ressalta-se que o proprio Diploma Processual pnes@idas cautelares distintas
daquelas contidas no art. 319, como as medidasumas@ias do artigo 125 e dispositivos
seguintes e a de busca e apreenséo prevista go 240, entre outras. Isto tudo sem olvidar o
recurso efetivo ao Processo Civil para obtencaaleterminadas tutelas, bem como aos
regramentos de Direito Administrativo Disciplinaregpreveem afastamentos provisorios de
exercicio funcional, retencdo de armas de poliataisutros funcionarios publicos que as

portam, entre outras medidas possiveis.

4. POSSIBILIDADE DE APLICACAO DE MEDIDAS CAUTELARES NAS

HIPOTESES EM QUE NAO CABE PRISAO

Ha que se diferenciar as hipoteses de cabimenpoisi#o em flagrante para aquelas
em gue sao cabidas as medidas cautelares diverpasdo.

Para a prisdo preventiva, o art. 313 do Codigo meeBso Penal deixa claro que
somente sera admitida a priséo preventiva: nossroolosos punidos com pena privativa de
liberdade maxima superior a 4 anos; quando o réivga sido condenado por outro crime
doloso (salvo hipotese do art. 64, inciso | do Godrenal); ou para garantir a execucao de
medida protetiva de urgéncia em crime envolvendéémtcia doméstica e familiar contra a
mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo osgaesom deficiéncia. Além disso, o
paragrafo Unico do art. 312 autoriza a decretagéprdventiva quando do descumprimento
das demais medidas cautelares.

Ja para a aplicacdo das medidas cautelares divdasasisdo, 0S seus requisitos
encontram-se previstos nos artigos 282 e 283 dtomag Processual Penal, o qual prevé o
seu cabimento para qualquer crime em que for peevisolada, cumulativa ou

alternativamente pena privativa de liberdade.
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Desta forma, para crimes em que a pena privatildbbeelade maxima cominada na
Lei seja inferior a 4 anos, apesar de ndo ser ebhiprisdo preventiva, perfeitamente possivel
a aplicacao de medidas cautelares diversas daprisa

Duvidas surgem quando do descumprimento das medaldslares em crimes cuja
pena maxima seja inferior a 4 anos. Caberia aceetdgdo da prisdo preventiva?

Com efeito, o art. 312 do Cdodigo de Processo Pamgdlesmente afirma, de forma
genérica, o cabimento da prisdo preventiva na éggdtde descumprimento das demais
medidas protetivas.

Porém, em uma interpretacao sistematica do DiplBroaessual Penal, apenas seria
possivel a decretacdo da prisdo preventiva, mesmoaso de descumprimento das outras
medidas cautelares, quando presentes uma das depdde art. 313 do CPP. Em outras
palavrastoda e qualquer prisédo preventiva, mesmo a dederdindescumprimento das demais
medidas cautelares, deve ter amparo legal nos3aéts 313 do CPP.

Neste mesmo sentido, valida a transcricdo dos amgintos do professor Damasio

de Jesus

Pode ser decretada a prisédo preventiva no casestermprimento das condigfes se
convertida a prisdo em flagrante em medida cauidfarnativa? Suponha-se que o
sujeito seja preso em flagrante por crime de faimeples. Substituida a priséo em
flagrante por uma medida cautelar alternativa 31D, Il), ele descumpre suas
condicdes. E possivel a prisdo preventiva? A leardispde afirmativamente (arts.
282, § 4.5 e 312, par. Un.). Cremos que ndo, @B8s normas desobedecem ao
principio constitucional da proporcionalidade. Casatrario, o descumprimento de
uma medida cautelar seria de efeito mais graveudoogda infracdo penal. Ora, no
caso indicado, se diante do crime ndo era pernitigaisdo preventiva em face da
guantidade da pena, como permiti-la em face docoémprimento de uma condicéo,
como "comparecimento peridédico em juizo", "auses¢ala comarca", "recolhimento
domiciliar noturno” etc., que ndo sdo delitos? Cqgmoderia a inobservancia das
condic¢des do decreto judicial operar efeito maawgido que a do crime?

Sendo assim, em caso de crime com pena maxim@omée4 anos e ndo sendo o
réu reincidente, ndo seria possivel a decretacgaridao cautelar, ainda que descumprida

medida cautelar distinta.

12 JESUS, Damasio de, Disponivel em <http://www.daremse.com.br/Materia.aspx?id= 7900>, em 03 de
novembro de 2011. Acesso em 17.04.2012
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CONCLUSAO

A reforma trazida pela Lei n. 12.403/11, assim camolLeis n. 11.689, 11.690 e
11.719 que a antecederam, teve por finalidade rdimfesquicios do carater inquisitorio
dominante quando da elaboracdo do Cddigo de Pmdessal, resultado do contexto
historico existente quando da elaboracéo o Cédigosua redacao original.

Buscou-se adequar as normas do Diploma Processuoal &s principios e garantias
fundamentais trazidos pela Constituicdo da Repallblederativa do Brasil.

A presente reforma consagra o principio da presumighinocéncia e a garantia
fundamental de que ninguém sera preso sendo enarftagdelito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente.

Passa-se a prever uma série de outras medidatacesitdiversas da prisdo a serem
aplicadas dentro dos critérios da adequacao e sidads para cada caso concreto. A prisao
que antes era tida como regra, passa a ser eneamadaaultima ratio, apenas devendo ser
aplicada quando as demais medidas cautelaresm sap®stas ndo se mostrarem suficientes
para o caso.

No presente trabalho, foram explicitadas e minanosnte debatidas cada uma das
medidas cautelares diversas da prisao elencades mgart. 319 do CPP.

Firmou-se, ainda, o entendimento de que néo sar tdat rol totalmente taxativo,
podendo tais medidas, em hipéteses pontuais e @leloacom o0 caso concreto, admitir
interpretacdo ampliativa, quando medida cautelfpicat se mostrar mais adequada e
proporcional para proteger o interesse das pameshedas e a propria efetividade do
Processo Penal.

Por fim, asseverou-se que, apesar de a Lei A03/L1 ndo regulamentar de forma

clara a hipotese, em uma interpretacao sistemalise, ser entendido pelo ndo cabimento de
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prisdo preventiva para 0os crimes com pena maxifedaon a 4 anos, ainda que tenha havido o
descumprimento da medida cautelar diversa.
Ressalta-se que por se tratar de reforma bem eeden€odigo de Processo Penal, a
sua interpretacdo e os entendimentos a serem fagnpdlos Tribunais ainda estdo em
constante evolucédo, enriquecidas pela importanzidetha, envolvendo o préprio direito a

liberdade do individuo.
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