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O Novo Regime das Cautelares
no Processo Penal

Angélica dos Santos Costa'

Considerando a entrada em vigor da Lei 12.403/11, a Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro ofereceu aos magistrados o Cur-
so “O Novo Regime das Cautelares no Processo Penal”, sob a coordenagio
dos juizes Rubens Roberto Rebello Casara e André Luiz Nicolitti, realizado
nos dias 04,11,18 e 25 de julho e 1° de agosto do corrente ano.

Foram ministradas diversas palestras sobre o tema tratado pela nova
lei, com o objetivo de aprimorar o conhecimento, apurar e debater davidas
trazidas com a introdugdo das novas cautelares no Direito Processual Penal
Brasileiro.

Publicada em 05 de maio deste ano, a Lei 12.403, de 04 de maio
de 2011, com inicio de vigéncia previsto para o dia 04 de julho de 2011,
ou seja, sessenta dias ap6s a sua publicagao (Lei Complementar 95/98), jd
trouxe diversas discussoes entre as carreiras juridicas.

A mencionada lei inova ao acrescentar um conjunto de medidas
cautelares alternativas a prisao, o que estd totalmente de acordo com o
principio da presunc¢io de nao culpabilidade, previsto na Constitui¢ao da
Republica.

Niao podemos olvidar que o artigo 5°, LVII, da Constituigao prevé
que ninguém serd considerado culpado até o trinsito em julgado da sen-
tenga penal condenatéria (principio da nao culpabilidade).

Desse modo, deve-se ter sempre em mente que qualquer restricio a
liberdade de locomocio, direito fundamental do individuo, deve ser sem-
pre excecio, sendo sua supressdo justificada apenas quando em conflito

com outro direito fundamental de maior valor.

1 Juiza de Direito da 252 Vara Criminal - Capital.
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Como consectdrio dessa determinagao constitucional, pode-se
afirmar que todo aquele que estiver submetido a persecucio penal terd
preservado o seu estado de inocéncia.

A adogao de qualquer medida cautelar pessoal atinge um direi-
to fundamental do individuo e, dessa forma, também estd vinculada ao
principio da presunc¢io de nao culpabilidade, sendo que sua imposi¢io
exigird, sempre, fundamentacio escrita da Autoridade Judicidria com-
petente, com base nos critérios de necessidade e adequacio, inerentes a
todos os tipos de medidas dessa natureza.

Merece destaque o fato de que, nas medidas cautelares em geral,
devem estar sempre presentes o fumus comissi delicti e periculum liber-
tatis.

Do mesmo modo, a ado¢ao de medidas cautelares deve pautar-se
pelo principio da proporcionalidade, isto é, na imposi¢ao de uma medi-
da cautelar, deve ser feito um juizo de ponderagao para definir qual das
medidas é a mais adequada e necessdria de acordo com a gravidade do
caso concreto.

De acordo com a nova lei, a prisao preventiva, também de nature-
za cautelar, deve ser sempre a dltima opgiao do juiz, sendo cabivel apenas
quando as outras medidas se mostrarem ineficazes para a garantia da
persecucao penal.

Sempre que possivel, deve ser adotada medida cautelar que menos
interfira nos direitos fundamentais do individuo, desde que, suficiente
e adequada a preservagio do processo, o que nada mais é o objetivo de
uma medida cautelar.

Ressalte-se que, ficando demonstrada a necessidade de uma cau-
telar mais gravosa ao indiciado ou réu, nio sé poderd como deveri ser
realizada a substituicao da medida.

Frise-se, ainda, que restou devidamente debatido durante o curso
ministrado que é possivel, até mesmo no caso de fundamentada neces-
sidade para a preservagao do resultado do processo penal, a cumula¢io
das medidas.

As medidas cautelares serdo regidas pela cldusula rebus sic stanti-
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bus, ou seja, condicionadas as circunstincias em que foram impostas,
podendo o juiz substitui-las, revogi-las ou aplicd-las novamente caso seja
necessério. E o que se convencionou chamar de fungibilidade das medi-
das cautelares.

No primeiro dia do curso, participaram vdrios Delegados de Po-
licia, seja como palestrantes, seja como destinatdrios da palestra, se en-
contrando presente, inclusive, a Chefe da Policia Civil do Estado do Rio
de Janeiro, Dra. Marta Rocha. Nao era para menos, uma vez que a mo-
dificagao processual penal trazida pela Lei 12.403/11 afeta em muito o
trabalho da policia judicidria, principalmente o da Autoridade Policial.

A nova lei deixa clara a capacidade postulatéria do Delegado de
Policia, na medida em que o coloca como um dos legitimados a deman-
dar a imposi¢io de medidas cautelares durante a fase do Inquérito Poli-
cial por meio de representagao.

Insta salientar que, em caso de descumprimento de qualquer das
obrigac¢oes impostas, o juiz, seja de oficio, ou mediante requerimento do
Ministério Puablico, do seu assistente ou do querelante, poderd substituir
a medida, cumuld-la e, se for o caso, decretar a prisao preventiva.

Ressalte-se que foi discutida durante os dias de palestras a possi-
bilidade de o Delegado de Policia representar pela decretagao da prisio
preventiva em substitui¢ao 2 medida cautelar eventualmente descumpri-
da, embora a lei ndo tenha feito referéncia expressa a0 mesmo.

Ademais, se o Delegado de Policia pode representar pela imposi¢io
de medida cautelar, nao teria sentido a impossibilidade da representa¢io
pela prisao preventiva no caso do seu descumprimento, até porque esta
também ¢ uma medida cautelar.

Assim, chegou-se a conclusao durante as palestras que, com base
em uma interpretagao sistemadtica da nova lei, pode—se afirmar ser pos-
sivel a representagdo pela prisio preventiva em substitui¢do a medida
cautelar descumprida.

Vale transcrever o dispositivo legal que trouxe as medidas cautela-

res para o nosso ordenamento juridico:
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“Art. 282 — As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo
ser aplicadas observando-se a:

[ - necessidade para aplicacio da lei penal, para a investigagio
ou a instrugdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para
evitar a prdtica de infragoes penais;

I - adequagio da medida a gravidade do crime, circunstincias
do fato e condigoes pessoais do indiciado ou acusado.

§ lo As medidas cautelares poderio ser aplicadas isolada ou
cumulativamente.

§ 20 As medidas cautelares serio decretadas pelo juiz, de oficio ou
a requerimento das partes ou, quando no curso da investigagio
criminal, por representagio da autoridade policial ou mediante
requerimento do Ministério Piblico.

§ 30 Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficdcia
da medida, o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, deter-
minard a intimagdo da parte contrdria, acompanbada de cépia
do requerimento e das pecas necessdrias, permanecendo os autos
em Juizo.

§ 40 No caso de descumprimento de qualquer das obrigacoes im-
postas, o juiz, de oficio ou mediante requerimento do Ministério
Puiblico, de seu assistente ou do querelante, poderd substituir a
medida, impor outra em cumulacdo, ou, em wltimo caso, decre-
tar a prisdo preventiva (art. 312, pardgrafo tinico).

§ 50 O juiz poderi revogar a medida cautelar ou substitui-la
quando verificar a falta de motivo para que subsista, bem como
voltar a decretd-la, se sobrevierem razoes que a justifiquem.

§ 6o A prisdo preventiva serd determinada quando néo for cabi-
vel a sua substituicdo por outra medida cautelar (art. 319).”
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Vale citar que criticas nao faltaram a nova lei, tendo em vista a tra-
mita¢ao no Congresso Nacional de um Projeto de Lei de um Novo Cédigo
de Processo Penal. Ressalte-se que o legislador definitivamente transfor-
mou toda e qualquer prisio anterior a uma senten¢a condenatdria com
transito em julgado em cautelar. Nesse passo, relevante se torna uma criti-
ca a nomenclatura liberdade proviséria, eis que tecnicamente errébnea. Isso
porque proviséria é sempre a prisao, assim como todas as demais medidas
cautelares, que de uma forma ou outra sempre acarretarao restrigcoes a di-
reitos subjetivos. A liberdade é a regra.

Apés o término do curso ministrado pela EMER] e apés variadas
discussoes, pode-se dizer que, mesmo apds a condenagio passada em jul-
gado, a liberdade é sempre a regra porque a pena de prisao eventualmente
aplicada ndo serd perpétua, isto é, serd sempre proviséria.

Por isso, tanto a prisao, quanto as medidas cautelares eventualmente
impostas serdo sempre provisérias diante da regra: a liberdade.

Através dos inimeros debates e palestras travados durante o concei-
tuado curso da EMER], tornou-se claro que prisoes, medidas cautelares e
a liberdade “proviséria” exercem a mesma fungao processual de acautela-
mento dos interesses da jurisdi¢do criminal — natureza cautelar.

O ilustre palestrante Eugénio Pacelli de Oliveira, durante o tempo
destinado a explana¢io sobre o tema, trouxe algumas conclusoes relevan-
tes, que merecem mengdo. Disse ele que as medidas cautelares, quando
diversas da prisdo, podem ser impostas independentemente de prévia prisao
em flagrante, a teor do artigo 282, § 20, CPP. Acrescentou que as medi-
das cautelares, diversas da prisao, poderao também substituir a prisio em
flagrante, quando nao for cabivel e adequada a prisao preventiva (art. 310,
IT e 321, CPP). Frisou igualmente que a liberdade proviséria, no atual
momento, passa a significar apenas a diversidade de modalidades de resti-
tuigdo da liberdade, apéds a prisao em flagrante.

Salientou que a prisao preventiva poderd ser decretada independen-
temente da anterior imposicao de alguma medida cautelar, em substituicio
aquelas previamente impostas e eventualmente descumpridas.

E certo que a prisdo preventiva poderd também ser substituida por
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medida cautelar menos gravosa, quando esta se revelar mais adequada e
suficiente para a efetividade do processo, a teor do artigo 282, § 5°, CPP.
Quando decretada autonomamente, ou seja, como medida independente
do flagrante, ou, ainda, como conversao deste, a prisao preventiva subme-
te-se as exigéncias do art. 312 e do art. 313, ambos do CPP.

Sublinhou igualmente o palestrante que, quando a medida cautelar
for decretada subsidiariamente, isto é, como substitutiva de outra cautelar
descumprida,nio se exigird a presenca das situagoes do art. 313, CPP.

Por fim, vale mencionar que restou claro que nenhuma medida cau-
telar poderd ser imposta quando nao for cominada a infragdo, objeto de
investigagao ou de processo, pena privativa da liberdade, cumulativa ou
isoladamente (art. 283, § 30, CPP).

Impossivel mencionar todos os excelentes palestrantes participantes
do curso, em que pesem todas as divergéncias e debates travados durante
o mesmo. Todavia nio hd como deixar de mencionar o brilhantismo da
explanagio do Desembargador Paulo Rangel no dia da abertura dos tra-
balhos.

Muito sabiamente resumiu, no pouco tempo de explanagio dispo-
nivel, a nova emboscada juridica trazida pelo legislador e os cuidados ati-
nentes aqueles que militam na seara juridica, principalmente na prética
criminal.

Frisou ele a possibilidade de aplicagao das cautelares quando — e
somente quando — se puder antever a possibilidade concreta de imposigao
de pena privativa da liberdade ao final do processo superior a quatro anos
de reclusao, segundo a respectiva necessidade e fundamentagao.

Muitas divergéncias e dividas ainda serdo debatidas diante da nova
lei processual penal, sendo solucionadas com o decorrer da pratica juridica

e do tempo. Assim, encerro o presente relatério sobre o curso ministrado. ¢



