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O Novo Regime das Medidas

Cautelares no Processo Penal

Jorge Luis Le Cocq D’Oliveira’
INTRODUCAO

De inicio, cabe registrar que merece aplausos a iniciativa da EMER]
e da ENFAM, ao decidir promover o Curso aos juizes criminais de todo o
Estado, com o propésito nio s6 de atualizd-los, mas também, e principal-
mente, de fomentar o debate e proporcionar uma excelente oportunidade
para que duvidas e perplexidades — tao comuns quando do advento de uma
nova lei — sejam dissipadas, ainda que isso nao ocorra integralmente em
um primeiro momento, o que também é natural.

Como ¢ do conhecimento do meio juridico, em 04 de maio do cor-
rente, foi publicada a Lei n° 12.403/2011, cuja vigéncia teve seu inicio em
04 de julho, tendo o novel diploma produzido alteragoes substanciais em
nosso Cédigo de Processo Penal, reformulando todo o sistema de prisao
processual e criando medidas cautelares alternativas a sua decretagao.

Nesse contexto, doravante, passam a existir apenas trés modalidades
de prisao:

— a tempordria, decretada somente na fase extrajudicial e na qual

0 Juiz terd de ser necessariamente provocado, ou pela autoridade policial
ou pelo Ministério Pablico, sé sendo a constrigao cabivel nos crimes cons-
tantes do taxativo rol previsto na lei extravagante que a criou (a Lei n°
7.960/1989) e pelos fundamentos nela tragados;

— a preventiva, que prossegue podendo ser decretada em ambas as

fases, sendo que, na inquisitorial, o Juiz nao mais poderd agir de oficio,

1 Juiz de Direito do 2° Tribunal do Juri.
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ressaltando-se que agora o assistente também estd legitimado a requeré-la;

— a prisdo decorrente de sentenga condenatdria transitada em jul-
gado.

Ficou, assim, definitivamente esclarecido que, além dos casos de pri-
sa0 em flagrante, o particular s6 podera vir a ter sua liberdade confiscada
nas hip6teses acima descritas, dependentes sempre de ordem escrita e fun-
damentada da autoridade judicidria competente. Com a nova redagio do
art. 283, o Cédigo de Processo adequou-se ao texto constitucional, fazen-
do desaparecer do ordenamento juridico pétrio as prisdes por pronuncia e
por sentenga condenatdria recorrivel.

A prépria prisao em flagrante, que pode ser efetuada por qualquer
do povo e cuja formalizagao é um ato administrativo por exceléncia, pas-
sou a ser jurisdicionalizada, o que serd visto mais adiante.

No decorrer do curso, abordaram-se as inovagoes trazidas pela Lei
n° 12.403/2011, notadamente a possibilidade de ado¢ao de medidas que
vinculem o investigado ou o réu a persecugdo penal e evitem a prética de
novas infra¢oes penais, sem levé-lo ao cdrcere, reservando-se, assim, a pri-
sa0 preventiva aos casos de absoluta e comprovada necessidade.

Embora reconhega no diploma em comento o mérito de oferecer ao
Juiz novos instrumentos para assegurar a efetividade do processo — pois, re-
almente, hd situacoes intermedidrias em que, por um lado, a prisao cautelar
afigura-se uma demasia mas, por outro, impoe-se ao acusado certas obriga-
¢oes —, manifesto minha preocupagio com duas possiveis consequéncias:
o malogro de muitas das novas medidas, pelas naturais dificuldades de sua
fiscalizagao, e o fortalecimento da (a meu sentir) equivocada concepgio de
que, em nome do principio constitucional da presuncio de inocéncia, toda

prisao processual é um excrescéncia que deve ser combatida a todo custo.
DAs MEDIDAS CAUTELARES EM ESPECIE
Conforme a nova redacio do art. 319 do Cédigo de Processo Penal,

sa0 as seguintes as medidas cautelares diversas da prisao: I — compareci-

mento periédico em juizo, no prazo e nas condigdes fixadas pelo juiz, para
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informar e justificar suas atividades; 1I — proibi¢ao de acesso ou frequéncia
a determinados lugares quando, por circunstincias relacionadas ao fato,
deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar
o risco de novas infracoes; III — proibi¢do de manter contato com pessoa
determinada quando, por circunstincias relacionadas ao fato, deva o indi-
ciado ou acusado dela permanecer distante; IV — proibi¢ao de ausentar-se
da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessdria para a
investigagdo ou instrugio; V — recolhimento domiciliar no periodo no-
turno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha residéncia
e trabalho fixos; VI — suspensio do exercicio de fung¢ao publica ou de
atividade de natureza econdmica ou financeira quando houver justo receio
de sua utilizagio para a pritica de infragdes penais; VII — internagao
proviséria do acusado nas hipdteses de crimes praticados com violéncia
ou grave ameaga, quando 0s peritos concluirem ser inimputével ou semi-
imputdvel (art. 26 do Cédigo Penal) e houver risco de reiteragao; VIII
— fianca, nas infragdes que a admitem, para assegurar o comparecimento a
atos do processo, evitar a obstrugao do seu andamento ou em caso de resis-
téncia injustificada 4 ordem judicial; IX — monitoragio eletronica. Além
dessas, no art. 320 ¢ prevista a proibi¢ao de saida do territério nacional,
devendo o indiciado ou acusado entregar o seu passaporte em juizo.

A excecdo da internagdo provisdria, todas as medidas sao baseadas
no senso de responsabilidade daquele que responde a inquérito ou proces-
so criminal, que deve ter a exata consciéncia de que se trata de uma opor-
tunidade tnica concedida pela Justica e que o seu descumprimento pode
importar no seu encarceramento cautelar.

A medida do inciso I, inspirada no sursis e em uma das condigoes
obrigatdrias da suspensio condicional do processo, para os crimes de pena
minima nio superior a um ano (Cdédigo Penal, art. 78, § 2°, e Lei n°
9.099/1995, art. 89, § 1°), tem a finalidade de ndo permitir que o réu se
esqueca da agdo penal, dificultando a sua revelia — pois serd sempre mais
fécil intimd-lo para os atos processuais —, além de possibilitar um certo
controle sobre seus passos.

O inciso II, também extraido dos institutos do sursis e da suspensao
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condicional do processo, é adequado para os casos dos eternos brigoes de tor-
cidas organizadas e casas noturnas e para todos aqueles que, voltando a deter-
minado local, sentirdo os mesmos estimulos que os levaram a delinquir.

A medida do inciso III, de inspiragao na Lei Maria da Penha, deve ser
utilizada para proteger vitimas e testemunhas, mas obviamente s6 terd efici-
cia com acusados que ndo ostentem periculosidade e nao sejam violentos.

A medida do inciso IV, também baseada no sursis e na suspensio
processual, deve ser aplicada com frequéncia, jd que a presenca do indi-
ciado ou acusado serd sempre conveniente ou necessdria a investigagao ou
instrugao, ainda que o mesmo tenha o direito de silenciar. Pode surgir a
necessidade de reconhecimento, acareagoes etc. Penso que tal medida, no
universo das cautelares, deve ser sempre imposta, sé devendo ser excep-
cionada por razdes profissionais ou por outro motivo sério, devidamente
comprovado.

A medida do inciso V constitui uma novidade; é bem mais restritiva
da liberdade do apontado autor da infrac¢io penal — que, a rigor, s6 podera
sair de casa para trabalhar e nada mais — e, por isso, o Juiz s6 deve aplicd-la
quando perceber a insuficiéncia da providéncia de que trata o inciso ante-
rior. Tal medida, logicamente, ndo se confunde com a prisao domiciliar
— que, como o nome ji diz, é prisao e ndo alternativa a ela — e s6 é cabivel
nos casos expressamente definidos no art. 318.

A medida do inciso VI parece ter sido direcionada, no primeira caso
— suspensdo da fun¢io publica, ji prevista na atual Lei Antidrogas (art.
56, § 1°) — a maus policiais, a funciondrios aduaneiros envolvidos com
contrabando — aqui no 4mbito da Justica Federal — e a todos os casos de
COIrupgao em geral, que, como a imprensa noticia quase que diariamen-
te, nio sio poucos no Brasil. No segundo caso — suspensio da atividade
econdmica —, o alvo foram os autores de crimes de lavagem de dinheiro,
evasao de divisas, ou seja, dos chamados crimes do colarinbho branco. Além
do natural prejuizo a colheita de provas, seria um escdrnio que, tanto em
um como em outro caso, o agente continuasse a exercer suas fungoes e a
enriquecer ilicitamente, enquanto sua conduta estivesse sendo apurada.

A medida do inciso VII veio suprir uma lacuna na legislacao proces-
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sual. Com a extingao da medida de seguranga proviséria, desde o advento
da Lei de Execugao Penal (a Lei n° 7.210/1984), nao havia providéncia
adequada para as hipéteses em que um doente mental, autor de um delito
grave, continuasse a por em risco a integridade das pessoas. Muitas vezes,
o Juiz, por falta de op¢ao, adotando a teoria da pondera¢io de valores — ou
do mal menor —, terminava por decretar a prisao preventiva desse inimpu-
tavel, que, até sentenca, ficava confinado em uma unidade prisional co-
mum e nio em um hospital de custédia, que seria o mais acertado. Outro
aspecto a ser abordado ¢ que, certamente haverd casos de urgéncia (loucura
furiosa, p.ex.) em que o Magistrado nao poderd aguardar a elaboragao de
um laudo pericial, devendo decretar a cautelar em questao antes mesmo do
pronunciamento dos louvados.

No inciso VIII, a Lei procurou resgatar o instituto da fianga, que
andava em franco desuso no cendrio do processo penal brasileiro. Agora
desvinculada da prisao em flagrante, seus valores foram elevados e atuali-
zados, sendo adotado saldrio-minimo como seu indice — que, como possui
previsao constitucional, nio corre o risco de ser extinto, como ocorreu
com outros indices, como o Saldrio Minimo de Referéncia e o BTN, ge-
rando infinddveis discussoes sobre como deveria ser feito o arbitramento.
Nao hd mais a veda¢io para a sua concessio nos crimes praticados com
violéncia ou grave ameaga — o roubo e o homicidio simples (desde que
nio praticado por grupo de exterminio, ji que af tornar-se-ia hediondo),
passaram a ser afiangdveis, o que nio parece razodvel. A grande inovagio,
contudo, estd na possibilidade de a autoridade policial conceder fianga nas
infracoes punidas com pena corporal até quatro anos, independentemente
de sua natureza (reclusdo, detengao ou prisao simples) e, certamente, have-
rd questionamentos sobre se 0 Delegado podera recusar a fianga, alegando
que estao presentes 0s Motivos que autorizam a prisao preventiva (art. 324,
IV). Nos casos de absolvi¢io ou exting¢ao da agio penal, o valor da fianca
passa a ser restituido com a devida atualizagdo monetdria, o que é correto.

No inciso IX, estd a monitora¢io eletrébnica, que a Lei n°
12.258/2010, fazendo inser¢des na LED, jd autorizara nos casos de saida

tempordria de condenado em regime semiaberto e de prisao domiciliar.
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Havera, seguramente, 0s que a criticarao, afirmando que o equipamento é
vexatdrio, expoe o seu portador e, assim, fere o principio da dignidade hu-
mana. O argumento afigura-se fragil, jd que se trata de instituto benéfico
a0 acusado, que certamente vai preferir ser monitorado a ser encarcerado.
O problema parece ser outro.  Serd que a administra¢io judicidria do
Pais terd condigdes de fornecer o equipamento, em nimero suficiente, a
todos os juizos criminais? E serd que vale a pena copiar modelos de le-
gislacoes estrangeiras, quando nossa realidade é bem diversa e quando nao
se tem sequer a certeza de que tais modelos se mostraram eficazes onde ja
foram implantados? Nao por acaso, em entrevista 2 Revista Veja (edi¢ao
n° 2230, ano 44, n° 33, pdg. 21), o psiquiatra inglés Anthony Daniels, que
usa o pseudonimo Theodore Dalrymple e trabalhou durante quinze anos
como médico em prisdes britinicas, ao ser indagado sobre o que achava
da adogao do monitoramento eletrdnico e da fianca pela Justica brasileira,

respondeu, com conhecimento de causa:

“Pela experiéncia britinica, tais medidas sao um desastre. Um
ter¢o de todos os crimes da Escécia, inclusive estupros e as-
sassinatos, é cometido por pessoas em liberdade condicional.
Sou a favor desse recurso em algumas circunstincias, como
para crimes nao violentos, mas para uso geral é uma tragédia.
As tornozeleiras eletrénicas sio uma temeridade em lugares
onde a administracdo publica nao ¢ eficiente. Nem na In-
glaterra a policia consegue controlar os criminosos com esses

equipamentos’ .

Agora a norma jd estd em vigor e sé resta aguardar para ver os re-
sultados de sua aplicacio prética e isso caso os juizos criminais venham a
dispor do aparelho em quantidade condizente com a demanda que certa-
mente existira.

No art. 320, como jd consignado, estd a proibi¢io de que o agen-
te deixe o territério nacional, que, para a efetivacio da medida, deverd

entregar seu passaporte no prazo de vinte e quatro horas. Embora ji se
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diga que a providéncia nio terd grande alcance, eis que a maior parte da
clientela da jurisdi¢ao penal é de baixo poder aquisitivo e nao possui aquele
documento, é justamente nesse ponto que ela mostrard sua importancia, ja
que atingird o acusado de melhor padrio socioeconémico, ou seja, aquele
que viaja com frequéncia para o exterior, alertando-o sobre suas obrigagoes
processuais, além de inibir sua fuga. E tanto isso é verdade que tal medida
j4 era adotada antes mesmo de sua previsao legislativa, com base no poder
geral de cautela, inerente a toda fun¢io jurisdicional. Com a previsao ex-
pressa, nao haverd mais margem para questionamentos.

Em suma, sao essas as principais caracteristicas das novas medidas
cautelares, todas de cunho pessoal, algumas trazidas de outros diplomas
legais e outras verdadeiramente novas. Tudo indica que, diante da enor-
me dificuldade na fiscaliza¢ao de seu cumprimento, aquelas que depen-
dem do senso de responsabilidade do indiciado ou acusado sé surtirao
o efeito desejado para os primdrios, sem antecedentes e nao ligados a
criminalidade violenta. Para os portadores de antecedentes, ainda que
nio reincidentes, mas ji acostumados a lidar com a Justica Criminal,
dificilmente elas serdo suficientes.

E sobre a eficicia das novas medidas, cabe destacar um ponto que
suscitou e vem suscitando acesos debates. A Lei n° 12.403, ao alterar a re-
dacio dos incisos do art. 313, dispds que a prisao preventiva serd admitida
nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade mdxima superior
a 4 (quatro) anos. Entao, como ficaria a situagao de um réu que responde
por um delito cuja pena corporal médxima nio ultrapassa aquele limite (um
furto simples, p.ex.) e que descumpre as cautelares que lhe foram impostas?
A prisdo preventiva poderia ser decretada, nos termos do art. 282, § 4°, e
312, pardgrafo unico?

A resposta sé pode ser afirmativa, desprezando-se uma interpretacio
meramente literal do primeiro dispositivo citado e buscando harmonizi-
lo com os demais, para se alcangar os fins do novo sistema. As cautelares
foram introduzidas em nosso ordenamento para serem cumpridas com
seriedade. Niao se pode admitir que, no caso exemplificado (o do furto

b b :
simples), o acusado ndo honre as medidas impostas, raciocinando: para



Série Aperfeicoamento de Magistrados 4 * Curso "O Novo Regime Juridico das Medidas Cautelares no Processo Penal”

199

que eu vou perder meu tempo com isso, se nada de mais grave pode me

acontecer? Estaria consagrada a inocuidade do novo sistema...
DA CONVERSAO DA PRISAO EM FLAGRANTE EM PREVENTIVA

De acordo com a nova redagao do art. 310, o juiz, ao receber o auto
de prisao em flagrante terd trés opgdes: I — relaxar a prisao ilegal; II — con-
verter a prisio em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos
constantes do art. 312 e se revelarem inadequadas ou insuficientes as me-
didas cautelares diversas da prisao; ou III — conceder liberdade provisoéria,
com ou sem flanca.

A primeira hipétese apenas materializa conhecido preceito consti-
tucional (art. 5°, LXV), nao havendo muito o que discorrer a respeito. A
prisao em flagrante, efetuada fora dos casos disciplinados no art. 302 da
lei processual, reveste-se de ilegalidade e deve ser imediatamente relaxada
pela autoridade judicidria. A terceira hipdtese jd era prevista no pardgrafo
Gnico do antigo art. 310, ou seja, quando inocorrentes os requisitos da pre-
ventiva, o magistrado, apds ouvir o Ministério Pablico, deveria conceder
liberdade proviséria.

A inovagio estd na segunda hipétese. A prisao em flagrante pas-
sou a ser jurisdicionalizada, nao servindo mais como titulo legitimador da
custédia. O juiz, ao receber a peca flagrancial, constatando ser a prisao
legal, deverd analisar se estdo presentes os requisitos da preventiva. Em
caso negativo, concederd liberdade proviséria, com ou sem fianga, com ou
sem imposi¢io de medidas cautelares. Em caso positivo, fard a conversao,
inclusive — segundo entendimento que prevaleceu nos debates — determi-
nando a expedi¢io de mandado prisional.

Surgiram davidas de ordem pratica. Aquela andlise deve ser feita
pelo magistrado com o recebimento do auto de prisao em flagrante, o qual
deverd lhe ser encaminhado no prazo de vinte e quatro horas (art. 306, §
1°). E se tal prazo nio for observado — o que ocorre com frequéncia, nao
por culpa da Policia Civil e sim por sua exiguidade, j4 que muitas provi-

déncias devem ser tomadas pela autoridade policial —, deve o juiz apreciar
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a comunicagdo da prisao? Ora, se o préprio auto flagrancial nao fornece
elementos suficientes, o que dizer da simples comunica¢io?

Alids, esse ¢ um ponto deveras preocupante. O APE como ¢ sabido, in-
variavelmente traz em seu bojo apenas os depoimentos colhidos, a nota de culpa
e, quando for o caso, autos de apreensio. Pecas técnicas s6 costumam chegar
depois. Raramente hd informagoes precisas sobre os antecedentes do autuado.
Nesse panorama, nio é possivel fazer-se um juizo seguro sobre a presenca dos re-
quisitos da preventiva, e a gravidade do crime — malgrado as criticas da doutrina
e da jurisprudéncia — é a bussola que resta.

Sobre o tema, houve palestrante que sustentou que aquele juizo s deveria
ser feito quando do recebimento da dentincia. As dividas nao foram dissipadas.

CONCLUSAO

Como registrei ao final da introduc¢ao deste relatério, tenho como
louvédvel o propésito do legislador em procurar dotar o Judicidrio de novos
instrumentos para garantir a efetividade do processo criminal. Nao se
desconhece a gravidade do problema penitencidrio do pais, embora nao se
compreenda por que novas unidades prisionais nio sao construidas, per-
mitindo a indesejdvel superlotagio das prisoes existentes, tornando-as cada
vez mais desumanas. Dizem que nio d4 voto, mas isso jd é outra questao,
que foge ao Ambito deste trabalho.

Entretanto, como ensina a sabedoria popular, nao adianta vestir um
santo, despindo outro. Naio serd esvaziando as cadeias a qualquer custo,
colocando nas ruas quem nao merece, que o problema serd resolvido. Em
verdade, estar-se-4 criando outro problema, sé que para a populagio, que
nio faz as leis, nio anda em carro blindado e nio mora em condominios
protegidos por seguranga armada.

Reafirmo as duas preocupagdes manifestadas. A impossibilidade de
uma fiscalizagdo rigida poderd propiciar o malogro das cautelares que de-
pendam do discernimento do indiciado ou acusado. Como saber se ele re-
almente estd respeitando o recolhimento noturno ou deixou de frequentar

determinado lugar? Sé o acaso ird auxiliar a autoridade que impds a medida.
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De outro giro, haverd os que verao nas novas medidas mais munigao
para o combate a prisdo preventiva. O interessante é que outros paises tam-
bém adotam a presun¢io de inocéncia ou de nao culpa, mas em nenhum
deles se percebe uma interpretagio forcada, extremada do principio, como
jd estd acontecendo no Brasil, ao ponto de que toda a prisao antes da con-
denacio definitiva hoje ¢ vista quase como uma heresia juridica.

J4 existe até um movimento para terminar com a ordem publica

como requisito suficiente para a decretagio da prisio preventiva. Cabe
aduzir que o conceito vem sendo esvaziado ao longo do tempo pela prépria
jurisprudéncia, que vem assentando que a gravidade do crime, o clamor
publico, o prestigio e a credibilidade da Justica, e até a fuga do acusado,
nao mais justificam o decreto prisional em seu nome.

Nesse contexto, em que a sociedade, atdnita, se vé cada vez mais des-
protegida, considerei bastante oportuna a intervengdo do colega Luiz Marcio
Vitor Pereira, que, convidado para atuar como debatedor em determinada
palestra, produziu o contraponto necessirio, com observagoes bastante con-
sistentes sobre a aspereza do cotidiano de uma Vara Criminal.

Nao ¢ possivel que os juristas, por mais preparados que sejam, con-
tinuem a pensar que sé eles conhecem o Direito e s6 eles sabem o que é
o melhor para a sociedade, pouco importando o elementar sentimento de
justica que esta ainda alimente e pouco importando também o enorme
divércio entre a interpretagio que eles dao ao Direito positivado e aquele
sentimento de justica. E mais: dentre os juristas, sé os que se intitulam ga-
rantistas ¢ que sabem interpretar a Constituigao. Algo deve estar errado.

Em um pais cuja legislagio admite uma infinidade de recursos, em-
bargos, agravos, reclamagoes, recursos de recursos, em que aquele que pode
pagar bons advogados consegue manejar todos esses recursos e adiar indefi-
nidamente o trinsito em julgado, disseminando a ideia de impunidade que
tanto nos envergonha, é comodo e conveniente fulminar a prisao cautelar.

A medida cautelar e a prisao preventiva podem coexistir no ordenamen-
to juridico, sendo que a primeira s6 deverd ser implementada quando ausentes
os requisitos para a segunda — como estd claro na nova redagao do art. 321 —, e

s6 o caso concreto dird quando uma ou outra deve ser aplicada. ¢



