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Novo Regime Juridico das Medidas

Cautelares no Processo Penal

Luiz Henrique Oliveira Marques*
INTRODUCAO

O presente trabalho ¢ fruto de participa¢ao no Semindrio promo-
vido pela Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro — EMER],
através do seu Departamento de Aperfeicoamento de Magistrados, tendo
por tema o “Novo Regime Juridico das Medidas Cautelares no Processo
Penal”, implementado por intermédio da edi¢io da Lei n° 12.403, de 04
de maio de 2011, que entrou em vigor em 04 de julho do ano corrente.

O evento compreendeu a realizagao de uma série de palestras, ao
longo das quais foram colhidas brilhantes manifestagoes de renomados pa-
lestrantes, sendo ouvidas importantes autoridades e juristas, que debateram
com a plateia sobre os diversos temas, assim definidos: andlise critica da Lei
12.403/11, integra¢ao das medidas alternativas da Lei 12.403/11 com o
novo regime da prisao preventiva e da prisao em flagrante, confronto cons-
titucional da Lei 1.403/11, nova configuragio das cautelares no processo
penal, as reformas do processo penal brasileiro e as cautelares, liberdade e
prisdo, as novas medidas cautelares tipicas no Cédigo de Processo Penal e,
por ultimo, a nova configuracio da prisao processual.

Trata-se, pois, este trabalho de relatério contendo apenas uma visao
analitica da Lei, com as primeiras impressoes sobre pontos que mereceram
destaque, ao modesto juizo do subscritor, simples e despretensiosas pon-
deragoes em torno das relevantes e polémicas alteragoes introduzidas na lei
processual penal, distribuido entre os seguintes itens: introdugao, o campo

restrito de aplicagio da Lei n® 12.403/11, os propositos da nova lei, aspec-

1 Juiz de Direito - Vara de Registros Pablicos da Capital.
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tos gerais das novas medidas cautelares, a prisao preventiva e o seu cardter

residual e excepcional e, finalmente, a conclusao.

Do Camro DE APLICACAO DA LE1 N 1.304/2011.

A Lein®12.403/11, que entrou em vigor em 04 de julho de 2011,
alterou dispositivos do Cédigo de Processo Penal relativos a prisao proces-
sual, fianga, liberdade proviséria, demais medidas cautelares e deu outras
providéncias.

A luz das disposi¢oes do art. 283 do Cédigo de Processo Penal, com
a nova redagio dada pela lei em comento, as medidas cautelares nao se
aplicam 2 infragao a que nio for isolada, cumulativa ou alternativamente
cominada pena privativa de liberdade.

A norma deriva da ideia de que nio faria sentido aplicar uma me-
dida mais gravosa, de cardter provisério e sem cunho satisfativo, que a

resultante da prépria resolucio da lide penal.
Dos ProrOsITOS DA NOVA LEI

Entre vérias alteragoes introduzidas pelo referido diploma legal, des-
taca-se o implemento de um regime estabelecendo uma nova disciplina da
prisao preventiva, com nitido propésito de assegurar a harmonia entre tal
instituto e a cldusula constitucional da presun¢io da inocéncia, determina-
da pelas disposi¢oes do art. 5°, inc. LVII, da Constitui¢ao Federal (“Nin-
guém sera considerado culpado até o trinsito em julgado de sentenga
penal condenatdria”).

Ainda, ao se pensar nos propésitos de tao significativas alteracoes,
sem embargo das fortes criticas ji precocemente langadas sobre as mes-
mas, pensa-se na necessidade de superagio das resisténcias que, na prdtica,
tém sido oferecidas, ao longo das tltimas décadas, dadas as dificuldades de
assimila¢ao da ideia de presuncdo de inocéncia, da qual deriva a excepcio-
nalidade da privagao da liberdade do individuo, resquicio de um periodo

politico nebuloso pelo qual passou a sociedade brasileira, felizmente supe-
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rado, quando vingavam grandes arbitrariedades, em contraste com o novo
Estado que emergiu através da promulgagao da reconhecida “Constituicio
Cidada”, de 05 de outubro de 1988, instituindo nova ordem juridica, aflo-
rando a preponderincia dos mais relevantes valores democrdticos, indis-
pensdveis a subsisténcia de uma sociedade justa e igualitdria. Esse parece o
propésito da lei em discussao.

Sao fortes e muitas as criticas lancadas sobre o novel diploma, nio
sendo poucos os descrentes de que ele possa contribuir para redugao dos
altos indices de violéncia no pais.

No entanto, o legislador preferiu por em xeque os maleficios resul-
tantes da prisdo, preconizando a utiliza¢io de medidas diversas, evitando
o encarceramento do individuo, com todos os males dele decorrentes;
uma vez positivada a excepcionalidade da prisdao, nao compete ao opera-
dor do direito, que nio se deve perder em discussdo alheia ao seu mister,
resistir & nova ordem. Resta-lhe cumpri-la, e fazé-la exequivel, ainda que
a contragosto.

Assim, fundamentalmente, a expectativa volta-se em favor da no-
¢ao de que, enquanto espécie do género medida cautelar, a castragio da
liberdade somente encontra aplicagio diante da inadequagio das demais
modalidades de op¢oes de tutela cautelar.

E nesse contexto é que parece importante nao se olvidar que duas
s20 as Unicas concepgodes de prisao que sobrevivem e sio reconhecidas pelo
ordenamento juridico em vigor no direito processual penal: a decorrente
da sentenga penal condenatéria, transitada em julgado, com natureza de
pena, e a derivada da cautelaridade, inerente a necessidade de garantir, em
cardter de emergéncia, mas tempordrio, a efetividade da futura prestagao
da tutela jurisdicional de cunho definitivo, apés o exercicio da cognicao
plena e exauriente.

Dai porque a rigidez dos requisitos previstos no art. 282 do Cédigo

de Processo Penal.
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Dos AsPrEcTOSs GERAIS DAS MEDIDAS CAUTELARES

Introduzem-se novas disposigoes ao titulo IX do Livro I do CPP, que trata
do processo em geral, com a rubrica “DA PRISAO, DAS MEDIDAS CAUTE-
LARES E DA LIBERDADE PROVISORIA”, mediante estipulagdes de ordem
genérica, fincadas no art. 282 do CPC, prevendo a possibilidade de decretagio
das medidas de oficio pelo juiz , ou mediante provocagio, bem como a necessi-
dade de prévia oitiva da parte contrdria, sobre a qual incidir4, garantindo, assim,
efetividade aos principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa, res-
salvando, porém, a possibilidade de sua postergagio para um momento ulterior,
nos casos de urgéncia ou de perigo de ineficicia da medida.

Sao estabelecidos rigorosos pressupostos no art. 282 do Cédigo de
Processo Penal, capitaneados pela necessidade e adequagio das medidas cau-
telares; necessidade para a aplicagio da lei penal, para a investigagio ou a
instrugao criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pritica
de infracoes penais, e adequacio da medida a gravidade do crime, circuns-
tAncias do fato e condigoes pessoais do indiciado ou acusado.

Na sequéncia, a lei confirma a fungibilidade das medidas cautelares
e reconhece a possibilidade de substitui¢ao de uma por outra, como tam-
bém da sua cumulagao, além de realcar a sua precariedade, ao destacar a
possibilidade de revogacio, caso ndo sejam mais necessdrias, perdendo sua
utilidade como garantia da efetivagio da prestagio jurisdicional, podendo,
ainda, ser restabelecida mediante o ressurgimento de fatos supervenientes,
determinando a necessidade de nova decretagdo. Trata-se de caracteristicas
inerentes a prépria cautelaridade da providéncia, sem qualquer inovagao
na seara da tutela processual de natureza cautelar.

O art. 317 do CPP passa a disciplinar a prisao domiciliar visando a
atender as peculiaridades inerentes as situagoes ali especificadas.

O art. 319 do CPP elenca, entao, as medidas cautelares diversas da
prisao. Percebe-se que se trata de disposicoes de fcil compreensio, autoex-
plicativas, dispensando maiores discussdes em torno da sua correta inter-
pretagio, a exce¢do da medida prevista no inciso IX, monitoracio eletroni-

ca, que demanda regulamentagio.
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A lei afasta a possibilidade de aplicagio das medidas em caso de
infracdo a que nio for isolada, cumulativa ou alternativamente cominada
pena privativa de liberdade, pondo em destaque a ideia de que nao faria
qualquer sentido aplicar uma medida cautelar mais gravosa para o réu que
aquela que o préprio resultado final poderia proporcionar-lhe, mediante o

julgamento da agao penal.
Do CARATER RESIDUAL E EXCEPCIONAL DA PRISAO PREVENTIVA

Fundamentalmente, a expectativa volta-se em favor do pensamen-
to de que, enquanto espécie do género medida cautelar, a castragao da
liberdade somente encontra aplicagio diante da inadequagio das demais
modalidades de op¢oes de tutela cautelar.

E, nesse contexto, recorde-se que duas sio as unicas concepg¢oes de
prisao que sobrevivem e sao reconhecidas pelo ordenamento juridico em vi-
gor no direito processual penal: a decorrente da sentenga penal condenatéria,
transitada em julgado, com natureza de pena, e a derivada da cautelaridade,
inerente a premente necessidade de garantir, em cardter de emergéncia, mas
tempordrio, a efetividade da futura prestagao da tutela jurisdicional de cunho
definitivo, apds o exercicio da cogni¢io plena e exauriente.

O pardgrafo 6° do art. 282 estabelece que a prisao preventiva serd
decretada quando nio for cabivel a sua substituicio por outra medida cau-
telar, dentre as elencadas pelo art. 319.

O dispositivo cria a principal alteragio do regime da prisao preven-
tiva ao enfatizar seu cardter absolutamente residual, traduzindo a compre-
ensdo de que a prisao preventiva somente serd decretada caso nio sejam
adequadas todas as demais medidas cautelares, de maneira que a decreta-
¢ao da prisao dependerd de cuidadoso e casuistico juizo de valor negativo
em torno da impossibilidade de aplicagao de qualquer das demais medi-
das cautelares e, ainda, dependerd da verifica¢io positiva da presenca dos
requisitos genéricos consistentes na necessidade e adequagio da prépria
prisao preventiva, além da presenca dos seus especificos requisitos, prova

da existéncia do crime e indicios de autoria delituosa.
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Mister, ainda, nao esquecer dos vetores legais, consistentes na neces-
sidade e adequagio da prisdo, representados pela garantia da ordem publi-
ca, da ordem econémica, conveniéncia da instrucao criminal e efetividade
da aplica¢io da lei penal.

Como se vé, mais do que nunca, a decisio que venha a deliberar
sobre a prisao preventiva passa a depender de uma importante e drdua e
bem mais dificil tarefa, exigindo um meticuloso exame de vérios elementos
circunstanciais, a serem analisados casuisticamente pelo magistrado, tanto
para decretar a prisao, quanto para recusi-la.

Todo esse contexto tem uma sé razao de existir, um unico funda-
mento, qual seja, a efetivagao e a preservacio do prestigio do principio
constitucional da presungdo de inocéncia.

Nesse turno, impoe-se por em destaque importante discussao rela-
cionada a outra relevante mudanga, consistente na possibilidade de decre-
tagdo da prisdo preventiva, de oficio, independentemente de provocagio,
o que, niao é demais lembrar, vem na contramio da dire¢ao do sistema
acusatorio, desprestigiando os principios da demanda e da imparcialidade
da jurisdi¢do, tanto se a prisao for decretada ainda no curso do inquérito
policial, fruto da conversao operada sobre a prisao em flagrante, quanto no
curso da a¢do penal, apds o recebimento da dentincia.

Pelo disposto no art. 311 do CPB em qualquer fase da investigacio
policial ou do processo penal, caberd a prisao preventiva decretada pelo juiz, de
oficio, se no curso da a¢io penal, ou a requerimento do Ministério Pablico, do
querelante ou do assistente, ou por representacio da autoridade policial.

A interpretacio da referida disposi¢cao nos leva a concluir que a de-
cretacio de oficio da prisao somente seria possivel apds o processo jd ter
sido instaurado, afastando a possibilidade de ser decretada durante a fase
investigatdria nos referidos moldes, a contrario sensu.

Porém, segundo determina o art. 310, inc. II, do CPP, ao receber o
auto de prisao em flagrante, o juiz deverd, fundamentadamente, converter
a prisao em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos cons-
tantes do art. 312 e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas

cautelares diversas da prisdo.
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Muito embora se possa colher algum proveito, a decretagao de oficio
da prisao poderd causar certa dificuldade, se no curso de inquérito poli-
cial, diante do inevitdvel confronto entre as andlises realizadas em torno
da presenca de dois dos requisitos da prisdo, a prova da materialidade e
indicios de autoria do delito, necessariamente realizadas pelo juiz e, simul-
taneamente, pelo titular da a¢io penal publica, o Ministério Publico, que
depende do seu convencimento em torno dos mesmos requisitos para o
oferecimento da dentncia.

No caso, haverd sempre a possibilidade de, nao obstante o meticu-
loso exame realizado pelo juiz, entendendo que estao presentes os referidos
requisitos, decretando a prisao preventiva, de oficio, ao receber o auto de
prisao em flagrante, vir o Promotor a, divergindo daquele entendimento,
concluir pela necessidade de realizagao de outras diligéncias investigatérias,
requerendo, inclusive, a devolugio dos autos do inquérito policial para que
a Autoridade Policial assim proceda, entendendo-as indispensdveis para a
formagao do seu convencimento sobre os fatos, deixando, pois, de oferecer
a dentincia no primeiro momento. Nesse caso ao juiz caberd fazer uso da
regra do art. 28 do CPP, determinando a remessa dos autos ao procura-
dor-geral e este oferecerd a dentncia, designard outro 6rgao do Ministério
Pablico para oferecé-la, ou insistird no pedido de arquivamento, ao qual
s6 entao estard o juiz forcado a atender e, consequentemente, nao se sus-
tentard o decreto da prisio.

Parece-me que o melhor caminho para transpor tal dificuldade seria
0 juiz aguardar a manifestacio do Promotor, apés receber o auto de prisao
em flagrante, para, s6 entao, mediante o recebimento da dentncia, con-
verter, simultaneamente, a prisao em ﬂagrante em preventiva, com ou sem
provocagio. Trata-se, porém, de dificil solugao, na medida em que jd se de-
fende a ideia de que, uma vez recebido o auto de prisao em flagrante, deve
o juiz decidir, de imediato, ou pelo relaxamento da prisao, se ilegal, ou
converté-la em prisdo preventiva, ou ainda conceder a liberdade provisoéria,
caso nio existam elementos que autorizem o decreto da prisdo preventiva.

Assim, essa posi¢ao depende da superacio da ideia de instantaneida-

de, conferindo-se ao juiz a possibilidade de aguardar pelo prazo destinado
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ao pronunciamento do Ministério Publico, para, s6 entdo, decretar a con-
versao da prisao em flagrante em prisdo preventiva.

De outro lado, isso nao significa atribuir a prisao preventiva limites
nao impostos pela lei, ndo restando duvida quanto a possibilidade de sua
decretagao independentemente do cardter substitutivo. Seria, pois, erro-
neo e precipitado atribuir-lhe efeito restritivo, no sentido de que a prisao
preventiva somente teria espaco e aplicagao com a finalidade de substituir
as demais medidas cautelares, eventual e previamente aplicadas, mediante

revogacao pelo seu descumprimento.
CoNcCLUSAO

Os limites impostos nao permitem outros comentdrios sobre o tema,
fazendo-se mister sua finalizacao.

Em recentissima edi¢io da revista VEJA, foi publicada uma entre-
vista concedida pelo psiquiatra e escritor inglés Anthony Daniels, autor
de algumas dezenas de livros, colaborador regular de publicagbes como a
revista The Spectator e o jornal The Telegraph, um forte critico do sis-
tema prisional. A entrevista noticia o resultado de uma pesquisa realizada
pelo autor sobre o comportamento dos criminosos e o vicio em drogas,
narrando a experiéncia de quinze anos como médico em prisdes britinicas
e, também, em paises do continente africano, Tanzinia, Africa do Sul e

Zimbdbue, valendo destacar o seguinte trecho:

“Na Inglaterra, por exemplo, temos penas muito brandas e poucos
detentos. Isso ndo é bom. A policia inglesa, muito incompetente,
prende apenas um em cada doze assaltantes de casas. Destes, um
em cada treze recebe pena de prisio. Isso significa que apenas um
em cada 156 assaltantes cumpre pena em presidio. A média para
esse tipo de crime é de um ano de cadeia. Na Inglaterra, isso sig-
nifica que o bandido ¢é solto em apenas seis meses. Com uma pu-
nigdo tdo leve, a pergunta ndo é por que ocorrem tantos assaltos,

mas por que hd tdo poucos. Meu pais deixou de ser uma sociedade
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ordeira para se tornar wma das mais afetadas pela criminalida-
de, quando comparada a outras da Europa. O niimero de presos
caiu em propor¢do ao de crimes. Em 1900, para cada 6,5 crimes
registrados, havia um detento. Em 2000, eram 114 crimes para
cada preso. Claro que penas curtas sio melhores do que nada.
Um bandido reincidente comete, em média, 140 crimes por ano.
Ou seja, se ele for mantido na prisio por seis meses, setenta crimes
serdo evitados, o que também é bom. Um dos argumentos contra
as penas de prisio ¢ que a maioria dos detentos é pobre, ¢ que
isso é injusto. Ocorre que a maior parte de suas vitimas também
¢ pobre. E, como o niimero de vitimas é sempre maior do que o
de bandidos, prendé-los nio é uma puniciao aos pobres, mas um
beneficio a eles”.

Ao ser perguntado sobre a recente criagio da lei em discussio, espe-
cificamente sobre o monitoramente eletrénico e também sobre a fianca, o

entrevistado assim respondeu:

“Pela experiéncia britdnica, tais medidas sdo um desastre. Um
terco do todos os crimes da Escécia, inclusive estupros e assassina-
tos, é cometido por pessoas em liberdade condicional. Sou a favor
desse recurso em algumas circunstincias, como para crimes ndo
violentos, mas para uso geral é uma tragédia. As tornozeleiras
eletronicas sio uma temeridade em lugares onde a administra-
¢do publica ndo ¢ eficiente. Nem na Inglaterra a policia con-
segue monitorar os criminosos com esses equipamentos. A pena
de prestacio de servigos comunitdrios também é um pesadelo. A
taxa de reincidéncia para bandidos condenados a prestar servigos
comunitdrios é a mesma dos que recebem pena de prisdo: 70%.
O problema é que a estatistica conta apenas os crimes cometidos
apds o fim da pena. Nada garante que, enquanto estdo soltos, eles
ndo cometam novos crimes. Por fim, em média, cada detento na
Inglaterra jd foi condenado outras dez vezes a penas alternativas.
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Ou seja, ndo adiantou nada. Basicamente, ao saber que cumpri-
rdo penas alternativas e ficardo soltos, os bandidos se convencem
de que ndo tém anda a perder ao cometer um crime. E melhor

manté-los presos, e por bastante tempo.”

E certo que, tanto no Brasil, como em outros paises, hd os que de-
fendem pontos de vistas divergentes. Caso contrdrio, ndo existiriam paises
que optaram pela aplicacio de sistemas mais brandos, preconizando a apli-
cacao de solucoes alternativas, evitando o encarceramento do criminoso,
como ocorreu com a prépria Inglaterra.

Entretanto, a discussao nao ¢ nova. Sua origem talvez se confunda
com a origem do préprio direito penal e, entre céticos e seguidores, de uma

ou de outra corrente, para nés magistrados vale o direito posto. &



