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O Novo Regime das Medidas

Cautelares no Processo Penal

Lucia Regina Esteves de Magalhaes'
INTRODUCAO

A escalada da violéncia e da intensa judicializa¢do dos conflitos, a
soma de urgéncia nos provimentos processuais criminais, aliada & demora
na conclusio dos procedimentos policiais e judiciais, foi fazendo da excep-
cional prisdo preventiva uma medida crescentemente utilizada, de molde a
incrementar significativamente a massa carcerdria do pais, posto que asso-
lado por uma das mais nefastas estatisticas criminais do mundo.

A Lei n° 12.403/11 veio a atender as exigéncias dos direitos consti-
tucionais previstos no artigo 5° da Carta Magna, pois a liberdade ¢ a regra
e a prisdo provisria é a exce¢ao, alterando substancialmente o Titulo IX do
Livro I do CPP, passando a ter a seguinte epigrafe “Da Prisao, das Medidas
Cautelares e da Liberdade Proviséria”.

Pois bem, o CPP partia de uma concep¢io de culpabilidade anteci-
pada a condenagio definitiva, a qual se tornou absolutamente desproposi-

tada com o advento da Constitui¢ao de 1988, especialmente no artigo 5°,
incisos LVII e LXI.
Esclarecem LUIZ FLAVIO GOMES e IVAN LUIS MARQUES%:

No sistema do Cédigo de Processo Penal de 1941, que tinha ins-
piragdo claramente fascista, a prisdo em flagrante significava pre-

1 Juiza de Direito da 52 Vara Criminal - Capital.
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sungdo de culpabilidade. A prisdo se convertia automaticamente
em prisdo cautelar, sem necessidade de o juiz ratifici-la, para
converté-la em prisio preventiva (observando-se suas imperiosas
exigéncias). A liberdade era proviséria, nio a prisao. Poucas eram
as possibilidades da liberdade proviséria

(CPP, art. 310, na sua redagao original).

Portanto, a referida lei veio a romper paradigmas e minimizar o cdr-
cere provisério, observando o modelo plirimo, com a previsio de virias
espécies de medidas cautelares, ficando a prisao proviséria como a tltima
ratio, ou, na licio de LUIZ FLAVIO GOMES, como a extrema ratio da
ultima ratio.

Assim, introduz no processo penal brasileiro uma gama de medidas
cautelares especificas, algumas inovadoras, outras importadas de lei diversa
como a Lei Maria da Penha ou de outros momentos processuais, antecipa-
das agora ao limiar da persecutio criminis.

Com efeito, propaga-se a ideia de que as inovagoes destinam-se a
reduzir a decretagio de prisdes preventivas, substituindo esta medida ex-
trema por outras cautelares em casos em que a restriio antecipada da
liberdade nao se mostre adequada nem necessdria.

Ressalte-se que a lei em comento tem sido duramente criticada e por
muitos ¢ lamentada, tais como pelas autoridades policiais, integrantes do
Ministério Publico e magistrados, pois dificultard a decretagio da prisao
preventiva, impondo-se como alternativa a ser examinada pelo juiz a decre-
tacao de outras medidas cautelares menos severas do que o encarceramento
preventivo, muitas apontadas de fragil eficicia ou dificil fiscalizagao.

Igualmente, discute-se que a reforma realizada no CPP favorecerd
criminosos do colarinho branco, cujos crimes, nao sendo normalmente
praticados com violéncia ou grave ameaga e por se tratar, em geral, de
individuos primdrios cujos delitos tém penas inferiores a quatro anos, difi-
cilmente seriam presos provisoriamente.

Na realidade, como veremos a seguir, a reforma em questao, se for

interpretada com razoabilidade, nao serd assim tao perniciosa a seguranga
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publica, como se tem propalado. Ao contririo, estabelecendo nove me-
didas cautelares alternativas a prisio preventiva e com menos requisitos
autorizadores do que a medida extrema, a Lei 12.403/11 estard cedendo
a um pleito de efetividade da justiga penal, aliado a garantia da razodvel
duragio do processo prevista no artigo 5°, LXVIII, da CE

As MEDIDAS CAUTELARES NO PROCESSO PENAL - PRIMEIRAS IMPRESSOES

A Lei 12.403/11 trouxe 2 sistemdtica do processo penal cautelar di-
versos principios que ja eram reclamados pela doutrina e jurisprudéncia
pdtrias, destacando-se o principio da proporcionalidade, na sua vertente
do bindémio necessidade-adequacgio, jd previsto implicitamente na CF e
diretamente ligado a garantia dos direitos fundamentais.

Ressalte-se que a proporcionalidade nio se restringe a proibi¢ao do
excesso, mas também ¢é importante aplicar o outro viés do referido princi-
pio, que ¢ a proibicio da protecio deficiente.

Nesse passo, a legislagdo processual penal brasileira passa a contar
com as seguintes medidas pessoais: a prisao cautelar (artigo 283 e seguin-
tes), prisio domiciliar (artigos 317 e 318) e outras cautelares diversas da
prisio (artigo 319).

Com efeito, deflui-se do artigo 282, incisos I e II, do CPP, com
redacio dada pela Lei 12.403/11, a existéncia da necessidade e da adequa-
¢ao no momento de decretacio da medida, bem como a efetividade do
processo.

Nesse sentido, jd antecipava AURY LOPES JR* quando da andlise
do Projeto de Lei 4.208-C: ‘se houver alguma medida que se apresente igual-
mente apta e menos onerosa para o imputado, ela deve ser adotada, reservando
a prisdo para os casos graves, como ‘ultima ratio’ do sistema”. Assim, a prisao
preventiva passa a ser exce¢ao €, em seu lugar, 0 juiz criminal deve tentar

aplicar outras medidas cautelares.

3 LOPES Jr., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. Volume II. 32 edi¢io. 22
Tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.174.
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Analisando-se o inciso I do artigo 282, o mesmo estabelece que os
requisitos gerais para a imposi¢ao de qualquer medida cautelar, af incluida
a prisdo, serdo (i) necessidade para aplicacio da lei penal, (ii) necessidade para
a investigagdo ou a instrugdo criminal e, (iii) nos casos expressamente previstos,
para evitar a prdtica de infragoes penais.

O artigo 282 passa a cuidar, entdo, de regras gerais das medidas
cautelares pessoais, dentre elas a justificativa para a medida cautelar, ou
seja, a aplicagio pelo magistrado criminal da medida deve ser fundamen-
tada em alguns dos motivos acima expostos; a cumulatividade, isto é, as
medidas cautelares poderao ser aplicadas de forma isolada ou cumulativa
(artigo 282, § 1°) e, a titulo de exemplo, pode o juiz decretar a prisao
preventiva junto e suspender o acusado da fun¢io publica; a iniciativa
em que o poder inquisitivo do juiz permanece, admitindo que a medida
cautelar possa ser decretada de oficio, podendo ser requerida pela acusa-
¢ao ou pelo querelante e através de representacio da autoridade policial
(artigo 282, § 2°). Nao cabe decretagio de oficio de prisio preventiva em
sede de inquérito policial.

Igualmente, a regra é de que, salvo urgéncia, a parte contrdria deverd
ser ouvida, com copia do requerimento e das pecas (artigo 282, § 3° do
CPP). Havendo urgéncia e sendo a medida aplicada inaudita altera pars, o
contraditério fica diferido, podendo o indiciado ou réu contestar a medida
aplicada.

O novo § 4° do artigo 282 do CPP consagrou a fungibilidade das
medidas cautelares, mas sempre respeitando-se o principio da proporcio-
nalidade por se tratar de uma consequencia légica da busca pela efetiva
satisfagao da medida almejada.

De outra banda, o § 6° do artigo 282 do CPP reforga a ideia do
cardter subsididrio da prisao preventiva.

Em relagio ao novo artigo 289 do CPP, maior modificagio ocorreu
em relacio ao antigo pardgrafo Gnico e que agora se encontra alocado no
§ 1° do referido dispositivo, sendo opcio legislativa pelos novos meios de
comunicagio eletronica, mais dgeis e céleres, em perfeita harmonia com o

cendrio pds-moderno.
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No tocante a prisao em flagrante, o artigo 310 do CPP estabelece
que o Juiz deverd, fundamentadamente, ao receber o auto de prisao em
flagrante, tomar uma das trés seguintes decisoes: a) relaxar a prisao ilegal
(aquela cujo auto de prisao em flagrante nao observou os requisitos legais);
b) converter a prisao em flagrante em prisao preventiva quando presentes
os requisitos constantes do artigo 312 do CPD, e se revelarem inadequadas
ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisao; c) conceder liber-
dade proviséria, com ou sem fianga.

O que de substancial se altera é que a prisao em flagrante passa a ter

natureza pré-cautelar.

Ressalta EDILSON MOUGENOT BONFIM* que:

Com a novel legislacio, ndo mais subsiste o entendimento, antes
chancelado pela doutrina, da absoluta autonomia da modalidade
de prisio em flagrante, sequndo o qual a prisio em flagrante pode-
ria perdurar durante todo o processo, sem que em momento algum

Jfosse convertida em prisio.

Outrossim, o artigo 311 do CPP estabelece que em qualquer fase da
investigagao policial ou do processo penal caberd a prisao preventiva decre-
tada pelo juiz, de oficio, se no curso da agao penal, ou a requerimento do
Ministério Pablico, do querelante ou do assistente, ou por representagao

da autoridade policial.

Também ¢ ficil constatar que o novo texto legal traz dois tipos de
prisao preventiva: aquela jd tradicional, que vem sendo denominada de
autdbnoma, e uma nova modalidade, destinada a garantir o cumprimen-
to das medidas cautelares, que poderia ser denominada de subsididria ou

substitutiva.

4 BONFIM, Edilson Mougenot. Reforma do Cédigo de Processo Penal. Comentdrios a Lei n. 12.403, de 4 de
maio de 2011. Sio Paulo: Saraiva, 2011. p. 76.
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Em relacdo a tal dispositivo, perfilho do entendimento de que caso
a prisdao preventiva tenha sido determinada ainda na fase investigatéria,
urge que a peca acusatéria seja oferecida em até cinco dias (artigo 46 do
CPP), pois se hd justa causa para a decretagio da prisdo preventiva (fumus
commissi delicti), obviamente que também hd para o exercicio da a¢io pe-
nal (indicios de autoria e prova da existéncia do crime), tal como dispoe o
artigo 395, inciso III, do CPP. Caso nao haja o oferecimento da dentncia
no prazo legal, a prisao deverd ser revogada, pois patente o constrangimen-
to ilegal. Se nao o for, cabivel serd a impetragao do remédio constitucional
do habeas corpus.

Em relagdo ao artigo 312 do CPP, nao houve significativa altera¢io,
tratando-se da prisao preventiva autbnoma e permanecendo-se o fumus
commissi delicti e o periculum libertatis, com alteragdes em seus requisi-
tos alternativos do artigo 313 do CPP, passando-se a exigir que o delito
tivesse pena superior a quatro anos ou fosse o acusado reincidente ou o
crime fosse praticado em situagio de violéncia doméstica contra a mulher,
contra idoso, crianga ou adolescente, enfermo ou deficiente. Os primeiros
requisitos estdo em consonincia com aqueles para substituicio da pena
privativa da liberdade por penas restritivas de direito, previstos no artigo
44 do CP. Desse modo, guarda-se homogeneidade entre as medidas cau-
telares e o resultado final de eventual condenagio, ou seja, nos casos em
que a pena privativa da liberdade seria convertida em restritiva de direitos,
nio hd sentido em, cautelarmente, extirpar a liberdade de locomog¢ao com
0 encarceramento.

A prisdo preventiva subsididria deflui do § 4° do artigo 282 do CPP
e o referido dispositivo remete ao artigo 312, pardgrafo tinico, do CPP.

Com efeito, tem sido ventilada a preocupa¢io das autoridades em
geral, com o problema de crimes patrimoniais com tendéncia 2 reiteragao,
como o furto e a receptacio simples, pois tais delitos sao punidos com
pena méxima de 04 (quatro) anos de reclusao. Ocorre que hd individuos
tendentes a praticar tais delitos com intensa reiteragio, sem que sejam rein-
cidentes no sentido legal (artigo 63 do CP). Em tais casos, estaria o juiz de

maos atadas, nao lhe sendo licito decretar a custddia cautelar, mesmo ante
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um intensa reiteracao de furtos. E fora de davida que, em determinados
casos, isso poderia levar a uma perigosa sensagio de impunidade, pertur-
badora da ordem publica.

Cabe ressaltar que, em regra, os juizes nao decretavam a prisao pre-
ventiva ao ensejo dos primeiros furtos e, dependendo do caso concreto,
isso poderia advir somente ap6s varios flagrantes. Agora, jd nao se justifica
a tolerincia sob o argumento de que a prisao é medida muito dréstica, por-
que hd um rol de nove medidas a serem aplicadas em seu lugar, de modo
que, onde inexistia intervengao estatal, agora pode haver diversas, desde
que necessdrias e adequadas.

Em rela¢io a prisao domiciliar prevista no artigo 317 do CPD, a
possibilidade de se recolher o indiciado em sua prépria residéncia jd era
prevista no artigo 117 da Lei n° 7.210/84 (Lei de Execugio Penal), em
cardter de excepcionalidade, em determinados casos de beneficidrios em
regime aberto.

Com efeito, a lei traz no artigo 319 um rol de nove medidas cau-
telares diversas da prisao e as medidas previstas nos incisos I e IV sdo co-
nhecidas obriga¢des do sursis e da suspensdo condicional do processo cuja
maior andlise é desnecessdria, destacando-se apenas a prevista no inciso 11,
que merece destaque por caracterizar um aprimoramento do que a Lei n°
11.340/06 (Lei Maria da Penha) implementou.

Ressalta-se que o rol de medidas previstas no artigo 319 ¢ taxativo,
nao comportando qualquer excecio. Sé se permite a utilizagao dos instru-
mentos cautelares previstos expressamente no Cddigo. Portanto, nao hd
que se falar em poder geral de cautela conferido ao juiz da vara criminal,
ou mesmo em cautelares inominadas a serem disponibilizadas na seara pro-
cessual penal.

A medida contida no inciso V do artigo 319 do CPP cuida de uma
espécie de prisio domiciliar parcial, tendo em vista que se restringe ao
periodo noturno e aos dias de folga. Essa medida cautelar assemelha-se ao
regime de prisao-albergue domiciliar previsto na Lei de Execugdo Penal.

Por derradeiro, a Lei de Execugdo Penal, em 2010, passou a prever a

possibilidade de monitoragao eletrdnica nas hipéteses de prisao domiciliar
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¢ de saida tempordria em regime semiaberto (artigos 146-B a 146-D). O
Cédigo de Processo Penal, agora, ampliou o rol de casos em que a monito-
racio é permitida e, até mesmo, recomendada. E importante, novamente,
destacar que a monitoragio eletronica nao se restringe ao uso de pulseiras
ou tornozeleiras, mas pode ser feita também através de contatos virtuais
em determinados hordrios, dentre outras hipdteses.

A reforma também resgatou o instituto da fianca (artigo 321 e seguin-
tes do CPP), ampliando os poderes da autoridade policial (artigo 322 do
CPP), ressaltando que a Constitui¢io Federal estabelece a inafiangabilidade
dos crimes hediondos e equiparados (artigo 5°, XLIII). Por for¢a dessa cldu-
sula pétrea, advém a redacio do artigo 323 do CPP. Assim, tem-se que nos
crimes hediondos e equiparados, embora interditada a fianga, seriam possi-
veis quaisquer das medidas cautelares previstas no artigo 319 do CPP.

Ressalte-se que a questdo nao é pacifica e para alguns estudiosos da
matéria, considerando-se que a regra do artigo 323 do CPP veda a fian-
ca nos crimes hediondos e equiparados, seria inconstitucional autorizar
outras medidas cautelares em tais casos, cuja vedagao estaria implicita na
imposigao constitucional de inafiangabilidade.

Ainda impende definir qual é o recurso cabivel da decisao que decre-
tar a aplicacao de uma medida cautelar, que para uns seria o Recurso em
Sentido Estrito quanto a aplica¢io de qualquer das medidas previstas nos
artigos 319 e 320 do Cdédigo de Processo Penal.

Pois bem, nio se pode concordar com tal posicionamento, tendo
em vista o fato de ser o rol do artigo 581 (que prevé o recurso em sentido
estrito) exaustivo, nao exemplificativo. Assim, apenas quanto as hipdteses
nao abarcadas pelo artigo 581, a tinica solugio seria, de fato, a impetragao
de habeas corpus.

Mesmo na hipétese do inciso VI do artigo 319, que trata da suspen-
sao do exercicio de atividade ou fun¢io, se descumprida a ordem, poderd
importar em sua conversao em prisao, motivo pelo qual cabivel habeas
corpus preventivo.

Por fim, hd um ponto que exige reflexdo, que é a auséncia de pre-

visao da detracdo diante da aplicagio de medidas cautelares distintas da



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

235

prisao, pois o Cédigo Penal dispoe, no artigo 42, que serd computado, na
pena privativa de liberdade e na medida de segurancga, o tempo de prisio
provisdria, no Brasil ou no estrangeiro. Se o réu aguardou preso preventi-
vamente o andar do processo, é natural que esse tempo seja descontado da
pena final, ainda que a qualidade e natureza das prisoes cautelar e definitiva
seja distinta. A supressao do direito de locomogao para salvaguardar o pro-
cesso serd compensado na pena final.

Ocorre que nao hd previsao legal da detragio nos processos em que
a medida cautelar aplicada ¢ distinta da prisdo. Para os casos em que o réu
for submetido, por exemplo, a prisao domiciliar ou a0 monitoramento
eletronico durante a instruglo, a lei nio prevé desconto na pena final, o

que parece injusto.
ConNcLusAo

O direito processual penal, apés a intensa reforma de 2008, conhece
nova grande alteragdo com a Lei n° 12.403/11 e, a par de criticas pontuais,
a nova lei é bem-vinda.

Como qualquer novo ato, ainda serd debatida e revolvida pelos ope-
radores do direito e pela doutrina e jurisprudéncia sob todas as perspec-
tivas. No entanto, sua aprovagio e sangio demonstra como a articulagao
entre Poderes e a racionalidade podem produzir normas que contribuam
para um processo penal mais eficaz e civilizado, que proteja a seguranga
publica erigida a valor fundamental, nos moldes do artigo 5°, capuz e arti-
go 144, ambos da Carta Republicana de 1988 e, a0 mesmo tempo, respeite
a dignidade humana e os principios constitucionais dela decorrentes.

Portanto, concluimos que essa tendéncia do direito processual brasileiro
moderno ¢é irreversivel e pode desaguar, num futuro préximo, em um Cédigo

de Processo Penal de linhas mais garantistas de direitos fundamentais. ¢



