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1. TUTELAS E MEDIDAS CAUTELARES

O termo provém do latim, de tueri (proteger); essencialmente por ele se entende a protecdo, a
assisténcia instituida em beneficio de alguém. O termo , na terminologia juridica, possui o significado
de precaucao; é a “justa prevencdo ou a ponderada diligéncia, que se emprega [...]" (Silva, 2005).

Juntando essas nog¢des (da etimologia), podemos compreender, sinteticamente, que tutela cautelar
jurisdicional corresponde a uma justa precaucdo que se toma, a nivel de administracdo da justica (jurisdictio),
para protecdo dos jurisdicionados.

A tutela jurisdicional — que é a protec¢do/salvaguarda dos direitos implementada pelo Poder Judiciario — pode
se dar em provimentos finais, como nas sentengas, como também pode acontecer antecipadamente, de
forma cautelar, como ocorre na concessao de uma liminar (quando ha urgéncia), por exemplo.

Teremos tutela cautelar jurisdicional, portanto, quando, diante da urgéncia de um caso concreto, nao se
podendo esperar até o provimento final (o desenrolar do procedimento), o juiz antecipa, concede ou
determina alguma medida de protecao, em carater preventivo, para evitar o perecimento de direitos ou a
ineficacia/inutilidade/inefetividade da resolucdo que se espera com a sentenca.

Essa tutela se realiza concretamente, nos mais variados casos, através de determinadas ‘medidas’ de ordem
pratica e muitas vezes nominadas em lei; dai se falar em medidas cautelares. Um arresto, por exemplo, é
uma medida que o juiz pode determinar implementando a tutela cautelar.

A tutela cautelar jurisdicional e as medidas cautelares sao normatizadas, estudadas e aplicadas nos mais
variados ramos do Direito Processual, justamente porque estdo, de um modo geral, diretamente
relacionadas com o tempo ou a duracdo dos processos. A tutela cautelar funciona como uma espécie de
‘remédio’, de antidoto para o ‘mal’ que se espera com o inerente tempo do processo.

No processo civil que o instituto da tutela cautelar sempre foi mais bem estruturado e disciplinado. La ja
tivemos os chamados processos cautelares, com toda a autonomia que um verdadeiro processo tem. Com o
novo Cddigo de Processo Civil o processo cautelar autbnomo, como uma categoria propria (diferente e fora
do processo de conhecimento), deixou de existir. Hoje, no processo civil, temos apenas as tutelas provisdrias,
gue até podem ter natureza cautelar, mas ndao constituem um verdadeiro processo. Eliminou-se o Livro Il
(que tratava do processo cautelar) e a disciplina da tutela proviséria consta do Livro V. A lei agrupou sob o
género provisdria, tanto as tutelas satisfativas/antecipatdrias quanto as cautelares. Vejamos o primeiro
artigo do Livro V no Cédigo de Processo Civil, apenas para retratar essa mudanca:

Art. 294. A tutela provisdria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia.

Paragrafo uUnico. A tutela provisoria de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser concedida em
carater antecedente ou incidental.

Ndo obstante a inexisténcia de uma normatizagdo estruturada, como o tempo é fator importantissimo
inclusive no processo penal, agui também temos a tutela cautelar ou as chamadas medidas cautelares.
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[...] o tempo é inerente ao processo e, mais especificamente, ao procedimento. Durante a
tramitacdo procedimental é intuitivo que havera um lapso temporal, dentro do qual é possivel
gue haja alteragbes faticas que venham a comprometer o resultado final do processo. No
processo penal, este risco pode ser trazido sobretudo pela liberdade do acusado, que poderd
comprometer interesses relevantes ao longo do processo, seja destruindo fontes de provas,
ameacando testemunhas, fugindo ou, ainda, continuando a praticar delitos.

Justamente consciente desse risco é que o legislador processual estabelece medidas que sejam
aptas a evitar que o processo, quando chegue ao seu fim, seja inutil. Busca-se, por meio das
medidas e procedimentos cautelares, assegurar o resultado util de um processo de
conhecimento e de execucdo. Para tanto, sdo estabelecidas medidas cautelares, com o intuito
de proteger e acautelar, durante o processo, bens juridicos contra os perigos do tempo e,
especialmente, contra a agao do investigado ou do réu (Mendonga, 2011).

Da mesma forma que no processo civil (como percebemos pelo paragrafo Unico do art. 294 do CPC), no
processo penal também as providéncias cautelares sdo determinadas em carater antecedente (sem que haja
uma acao penal, em fase de investigacdo) ou incidental (durante o andamento de um processo).

A tutela cautelar esta dentro da ampla atividade que o Estado exerce (e dela ndo se pode eximir) na protecao
> 1.

de direitos e garantias, bens e interesses sociais ou individuais; é “expressao da prépria coercao estata

Quando o legislador estabeleceu as medidas cautelares no processo penal, o fez para a protecao
de bens juridicos relevantes, seja para o processo (intraprocessuais) ou da sociedade (extra ou
metaprocessuais). E expressdo da prépria coer¢do estatal, entendida, segundo JuLio B. MAIER,
como o uso de seu poder, de acordo com a lei, para restringir certas liberdades ou faculdades
das pessoas, com o objetivo de alcancar um fim determinado. As medidas cautelares se
encontram dentro deste marco de exercicio de coergdo estatal (Mendonga, 2011).

Simplistamente, é sé pensar assim: a tutela cautelar se justifica e se legitima (em maior ou menor grau) na
exata medida em que o caso revela o direito e a situacdo concreta recomenda/exige a protecdo judicial a
bens ou interesses assegurados pelo ordenamento juridico.

[...] em sede processual penal, é extremamente comum a ocorréncia de situagcdes em que essas
providéncias urgentes se tornam imperiosas, seja para assegurar a correta apuracao do fato
delituoso, a futura e possivel execugao da sancao, a protecao da propria coletividade, ameacada
pelo risco de reiteracdo da conduta delituosa, ou, ainda, o ressarcimento do dano causado pelo
delito.

Com efeito, de nada valeria, por exemplo, uma sentenca condenatéria a pena privativa de
liberdade, se o acusado ja tivesse se evadido do distrito da culpa; ou garantir a parte o direito de
produzir determinada prova testemunhal se, ao tempo da instrucdo processual, essa testemunha
ja estivesse morta. E evidente, pois, que o processo penal precisa dispor de instrumentos e
mecanismos que sejam capazes de contornar os efeitos deletérios do tempo sobre o processo.
Afinal, como advertiu CALAMADREI, sem a cautela ter-se-ia um remédio longamente elaborado
para um doente ja morto.
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Dai a importancia da tutela cautelar no processo penal, a qual é prestada independentemente
do exercicio de uma ag¢do dessa natureza, que daria origem a um processo cautelar com base
procedimental prépria, mas sim através de medidas cautelares que podem ser concedidas
durante toda a persecugao penal, seja na fase investigatodria, seja no curso do processo. Essas
medidas cautelares inserem-se nas restri¢cdes reclamadas pelo Estado Democratico de Direito a
coercdo para assegurar a finalidade do processo (Lima, 2018).

Ndo é incomum que no ‘terreno’ das medidas cautelares (especialmente com relagdo as prisdes) haja muita
discussdao e controvérsia doutrinaria. Vemos isso todo dia, principalmente em operagdes e processos de
repercussao (Lava Jato, por exemplo). Ora, é “na analise das medidas cautelares penais que se verificara de
maneira mais incisiva o conflito e a tensdo entre os proéprios fins do processo penal. De um lado, a busca por
eficiéncia e a necessidade de aplicacdo do direito penal, que tutela os bens juridicos mais relevantes da
sociedade. Por outro, a protecdo e a garantia aos direitos do acusado”.

Se, ao longo do processo penal, este conflito e esta tensdo estardo sempre presentes, no capitulo
das medidas cautelares penais isto se potencializa. Realmente, as medidas cautelares privam o
sujeito de bens juridicos relevantes e fundamentais — as vezes, até a propria liberdade —, antes
do transito em julgado de uma sentenca penal condenatdria e enquanto ainda ndo se emitiu um
juizo de cognicdo profundo sobre a culpabilidade. Justamente por isso, ha sempre um potencial
risco de se privar direitos ou a liberdade de um inocente. Porém, como afirmam Rul PINHEIRO e
ARTUR MAURICIO, “ao risco de ser privado de liberdade de forma irreparavel um arguido que vem
a ser julgado inocente, corresponde um outro, antagonico, do Estado, em deixar em liberdade
individuos sobre as quais ha uma fundada suspeita de perigosidade”. Como afirma AURY LOPES
JUNIOR, 0 grande problema das medidas cautelares é que “se nao se adotam, corre-se o risco da
impunidade, e se adotadas, criam o perigo da injustica”.

De qualquer sorte, a prisdao cautelar muitas vezes é fundamental para a propria eficiéncia do
processo penal e, em ultima analise, da protecao de bens juridicos estampados no préprio texto
constitucional, seja da sociedade, seja de individuos concretos. No entanto, havera sempre a
busca de compatibilizacao de dois interesses contraditérios: o da necessidade da prisdao e o da
liberdade. Justamente com o intuito de melhor adequar estes interesses em principio
contraditdrios é que a Lei 12.403 2011 veio disciplinar o capitulo das medidas cautelares pessoais
no CPP (Mendoncga, 2011).

Bem por isso, como destaca MADEIRA, extremos devem ser evitados. O norte para o processo penal deve ser
“o maximo de eficiéncia com o maximo de garantismo” (ALBERTO BINDER).

1.1 PREVISAO E MODALIDADES

As medidas cautelares estdo previstas, de forma ndo sistemdtica, em varias partes do Cédigo de Processo
Penal, “podendo ser encontradas tanto no titulo que versa sobre provas, como também no titulo pertinente
a prisao, as medidas cautelares e a liberdade proviséria (nova denominacdo do Titulo IX do Livro | do CPP),
ou, ainda, dentre os incidentes relativos as medidas assecuratorias”.
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Além dessas medidas cautelares, também n3o podemos nos esquecer das chamadas medidas de
contracautela, as quais visam a eliminacdo do dano provocado pela concessdo da medida
cautelar, funcionando como uma espécie de antidoto em relacdo as medidas cautelares, tal como
acontece com a prisdao em flagrante legal, que tem como substitutivo a liberdade provisdria, com
ou sem fianca E bem verdade que, com a entrada em vigor da Lei n® 12.403/11, o legislador
procurou dar uma nova disciplina as medidas cautelares no processo penal, porém tais
modificacdes atingiram apenas os provimentos cautelares relativos a liberdade de locomoc¢ao do
agente (Lima, 2018).

Basicamente, as medidas cautelares no processo penal, conforme a natureza do provimento, podem ser
reais/patrimoniais, pessoais ou probatdrias (relativas a provas). A relativa estruturacdo operada pela Lei
12.403/2011 no Cddigo de Processo Penal atingiu somente as medidas cautelares de natureza pessoal.
Devemos compreender, entdo, essas modalidades! de medidas cautelares:

Reais/patrimoniais: se referem a bens, visam a reparacdo do dano e também assegurar o futuro perdimento,
“recaindo sobre o patriménio licito do réu ou sobre o produto ou proveito do crime” (Mendonga, 2011).

Como exemplos, podemos citar as medidas assecuratdrias dispostas entre os artigos 125 e 144
do estatuto processual penal (sequestro, arresto e hipoteca legal), e a restituicdo de coisas
apreendidas, prevista nos arts. 118 a 124 do CPP, quando requerida e deferida pelo juiz. Quanto
a esta ultima, é bem verdade que a apreensdo de coisas, prevista no art. 6°, | e Il, do CPP, ndo
tem a natureza estrita de medida cautelar, por se tratar de mera medida assecuratoria
administrativa. Porém, a restituicdo de coisas apreendidas, mormente quando pleiteada em
juizo, funciona como medida cautelar (ou contracautela patrimonial), pois é o instrumento de
gue se utiliza o interessado para reincorporar ao seu patriménio os bens apreendidos no
processo (Lima, 2018).

Probatdrias: sdo relativas a provas, evitando a destruicdo ou o perecimento delas; visam acautelar
elementos probatérios, para que nao se percam e possam ser utilizados e valorados no momento oportuno.

A titulo de exemplo, podemos citar a busca domiciliar (e pessoal), prevista nos arts. 240 e
seguintes do CPP, assim como a producgdo antecipada de prova testemunhal, disposta no art. 225
do CPP, também conhecida como depoimento ad perpetuam rei memoriam, que também esta
prevista no art. 366 do CPP. Outro bom exemplo de medida cautelar probatéria consta do art.
19-A, paragrafo Unico, da Lei n2 9.807/99, com redac¢do dada pela Lei no 12.483/11, que passou
a prever que, qualquer que seja o rito processual criminal, o juiz, apds a citacdo, tomard

1 N&o confundir com as ‘espécies’ previstas no art. 319 do Codigo de Processo Penal.
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antecipadamente o depoimento das pessoas incluidas nos programas de protegao previstos na
referida Lei (Lima, 2018).

Pessoais: atingem a liberdade ou a pessoa do réu ou investigado, de algum modo impondo limitagdes ou
restricdes a seus direitos. “Dentre essas medidas cautelares, fala-se em medidas privativas de liberdade e de
medidas limitativas de direitos, segundo opere a priva¢do, temporaria e excepcional, da liberdade e do
direito de ir e vir, ou estabelecam certas restrigdes a direitos do acusado” (Mendonga, 2011).

[...] sdo aquelas medidas restritivas ou privativas da liberdade de
locomocado adotadas contra o imputado durante as investigacdes ou
no curso do processo, com o objetivo de assegurar a eficacia do
processo, importando algum grau de sacrificio da liberdade do
sujeito passivo da cautela, ora em maior grau de intensidade (v.g.,
prisdo preventiva, temporaria), ora com menor lesividade (v.g.,
medidas cautelares diversas da prisdo do art. 319 do CPP) (Lima,
2018).

|— reais/patrimoniais

L probatdrias
pessoais

Mmedidas cautelares

1.2 LEI N° 12.403/2011 - SUPERAGCAO DA BIPOLARIDADE

Desde o advento do Cédigo de Processo Penal (1941), até 2011, conviviamos em um sistema bipolar, com
uma velha dicotomia codificada entre prisdo ou liberdade. Qualquer réu ou investigado ndo poderia se
encontrar em outra condicdo processual (que ndo fosse uma dessas) e a Unica medida cautelar pessoal
legalmente concebida era a prisdo (em menor medida a fianga). Antes havia um Unico ‘remédio’ para todos
os males e necessidades processuais: prisdo. Agora existe um leque de medidas intermediarias entre a prisao
e a liberdade incondicionada. Outrora era ‘tudo ou nada’, ‘oito ou oitenta’.

A Lei 12.403/2011 alterou essa légica maniqueista e modificou todo o capitulo I do tit. IX do CPP, inclusive o
nome (veja o indice sistematico). Criaram-se varias outras medidas cautelares (em lei nominadas - arts. 319
e 320 do CPP) e a prisdo passou a constituir a medida mais residual, a chamada ultima ratio, absolutamente
subsidiaria (numa escala de gravidade) e excepcional, sé aplicdvel quando nenhuma outra medida fosse
suficiente e adequada.

Na disciplina do Cédigo de Processo Penal de 1941, duas eram as condi¢des a que poderia estar
submetido o agente no curso da investigacao criminal e no decorrer do processo penal: sob
prisdo provisoria ou em liberdade.

Com as reformas introduzidas pela Lei 12.403/2011, este sistema foi abandonado, dando lugar a
outro, polimorfo, que se caracteriza pela multicautela, na medida em que submete o imputado
a um terceiro status, que nao implica prisdao e, ao mesmo tempo, ndo importa em liberdade total:
trata-se da sua sujei¢cdo as medidas cautelares diversas da prisdo, que se encontram listadas nos
arts. 319 e 320 do CPP:

Em sintese, correto deduzir que, apds a vigéncia da reforma processual ditada pela Lei
12.403/2011, o individuo submetido a uma investigacdo criminal ou que responde a um processo
judicial podera estar sujeito a trés tratamentos distintos: sujeicGo a medidas cautelares diversas
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da prisdo (arts. 319 e 320), prisdGo provisdria ou aguardar em liberdade o desiderato da demanda
criminal (Avena, 2017).

Ndo se criou nada que em outros paises ( NY—=

ja ndo existisse?. Estabeleceram-se 10 de 1941 ateé 2011 :Erlsao

outras medidas cautelares, nominadas sistema bipolar - liberdade

nos arts. 319 e 320, ampliando-se . o
significativamente o leque de ( de 2011 em X prisao
possibilidades de tutela cautelar e diante sistema | cautaresdiversas
viabilizando-se uma providéncia que seja L multicautelar ! liberdade

mais ajustada ao caso concreto.

Essa mudanca reflete tendéncia mundial consolidada pelas diretrizes fixadas nas Regras das
Nacoes Unidas sobre medidas ndo privativas de liberdade, as conhecidas Regras de Tdquio, de
1990. Esta Declaracdo refletiu a percepcdao de que as medidas cautelares, notadamente as de
natureza pessoal, por privarem o acusado de um de seus bens mais preciosos - a liberdade -,
quando ainda nao ha decisdo definitiva sobre sua responsabilidade penal, devem possuir um
carater de ultima ratio, sendo utilizadas tdo somente quando nao for possivel a adogao de outra
medida cautelar menos gravosa, porém de igual eficacia. Além do menor custo pessoal e familiar
dessas medidas cautelares diversas da prisao, o Estado também é beneficiado com a sua adogao,
porquanto poupa vultosos recursos humanos e materiais, indispensaveis a manutencdao de
alguém no carcere, além de diminuir os riscos e maleficios inerentes a qualquer encarceramento,
tais como a transmissao de doencas infectocontagiosas, estigmatizacao, criminalizacdao do preso,
etc. [...]

Dai a importancia da ampliagdo do leque de medidas cautelares de natureza pessoal diversas da
prisdao, proporcionando ao juiz a escolha da providéncia mais ajustada ao caso concreto. Em
certas situacdes, a adocdao dessas medidas pode inclusive evitar a decretacdo da prisao
preventiva, porquanto o juiz pode nelas encontrar resposta suficiente para tutelar a eficacia do
processo, sem necessidade de ado¢do da medida extrema do carcere ad custodiam (Lima, 2018).

O art. 282 do CPP passa a ser o nucleo dessa nova sistematica e nele encontramos as diretrizes a serem
observadas em toda e qualquer medida cautelar, inclusive na prisdo (sim, porque as prisGes provisorias
também constituem medidas cautelares).

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas observando-se a:

2 Alids, aproveitamos muito da reforma do CPP portugués que ocorreu no ano de 2007, com semelhanca
também para o modelo italiano.

@ Curso Demonstrativo Procuradoria 8
www.estrategiaconcursos.com.br

131



Pacotes P6s-Edital

| - necessidade para aplicagao da lei penal, para a investigagdo ou a instrugao criminal e, nos casos
expressamente previstos, para evitar a pratica de infragdes penais;

Il - adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condi¢des pessoais do
indiciado ou acusado.

§ 12 As medidas cautelares poderao ser aplicadas isolada ou cumulativamente.

§ 2° As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz a requerimento das partes ou, quando
no curso da investigagao criminal, por representa¢ao da autoridade policial ou mediante
requerimento do Ministério Publico.

§ 3° Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficicia da medida, o juiz, ao receber
o pedido de medida cautelar, determinara a intimacdo da parte contrdria, para se manifestar no
prazo de 5 (cinco) dias, acompanhada de cépia do requerimento e das pecas necessarias,
permanecendo os autos em juizo, e os casos de urgéncia ou de perigo deverdo ser justificados e
fundamentados em decisdo que contenha elementos do caso concreto que justifiqguem essa
medida excepcional.

§ 4° No caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas, o juiz, mediante
requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou do querelante, poderd substituir a
medida, impor outra em cumulagao, ou, em ultimo caso, decretar a prisdo preventiva, nos termos
do paragrafo Unico do art. 312 deste Cddigo.

§ 5° O juiz podera, de oficio ou a pedido das partes, revogar a medida cautelar ou substitui-la
quando verificar a falta de motivo para que subsista, bem como voltar a decreta-la, se
sobrevierem razdes que a justifiquem.

§ 6° A prisdo preventiva somente serd determinada quando n3o for cabivel a sua substituicdo
por outra medida cautelar, observado o art. 319 deste Cédigo, e o ndo cabimento da substituicdo
por outra medida cautelar deverd ser justificado de forma fundamentada nos elementos
presentes do caso concreto, de forma individualizada.

Enfim, estamos diante de novo paradigma. Agora, prisdao sé em ultimo caso — somente quando, diante da
necessidade da cautelar, nenhuma outra medida se mostrar adequada, no sentido de que seja suficiente
para a tutela que se pretende.

Detalhe: os paragrafos segundo a sexto do art. 282 tiveram nova redacdao com o Pacote Anticrime (Lei
13.964/2019).

1.2.1 Formas de aplicagao

Essencialmente, as medidas cautelares podem ser aplicadas de duas formas:

Como instrumento de contracautela: nessa situacdo a medida seria implementada como uma espécie de
contracautela ao flagrante que aconteceu. Ou seja: o agente estd preso em flagrante (isso ja constitui uma
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espécie de cautelar ou subcautela) e em substituicdo a essa medida (bastante drastica) a autoridade fixa
outra (como contracautela, dai o nome), mais adequada e menos incisiva a prerrogativa de liberdade do
sujeito. Isso acontece em observancia ao art. 310 c¢/c o art. 321 do Cédigo de Processo Penal:

Art. 310. Apds receber o auto de prisao em flagrante, no prazo maximo de até 24 (vinte e quatro)
horas apds a realizagdo da prisdo, o juiz deverd promover audiéncia de custddia com a presenca
do acusado, seu advogado constituido ou membro da Defensoria Publica e o membro do
Ministério Publico, e, nessa audiéncia, o juiz deverd, fundamentadamente: (Reda¢do dada pela
Lei n® 13.964, de 2019) [...]

[l - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga.
Art. 321. Ausentes os requisitos que autorizam a decretacdo da prisdo preventiva, o juiz deverd

conceder liberdade proviséria, impondo, se for o caso, as medidas cautelares previstas no art.
319 deste Codigo e observados os critérios constantes do art. 282 deste Codigo.

Portanto, a medida cautelar que venha a ser decretada em substituicdo ao flagrante, atua como uma espécie
de contracautela.

Como instrumento cautelar: nessa hipdtese a medida cautelar é fixada para o sujeito que esta em liberdade
plena, esta solto, sem que haja nenhum vinculo ou relacdo entre a providéncia que se estabelece (em carater
instrumental) e qualquer prisdo.

Exemplo: numa determinada persecucdo penal o sujeito nunca foi preso antes; durante o andamento do
processo o Ministério Publico representa pela aplicagdao da medida cautelar prevista no art. 319, Il do CPP
(proibicdao de manter contato com pessoa determinada) — isso porque haveria indicios de que ele procuraria
a vitima para, de alguma forma, constrangé-la; se o juiz aplicar essa ou qualquer outra, a providéncia
estabelecida servira como instrumento cautelar e ndao de contracautela.

Logo, ndo se pode querer restringir o uso das medidas cautelares tdo somente as hipdteses de
anterior prisdo. Afinal, o caput do art. 319 do CPP nao faz alusdo a modalidade de prisao,
limitando-se a indicar quais sdao as medidas cautelares diversas da prisdao. Uma vez que os
critérios a serem aplicados na escolha de todas as medidas cautelares de natureza pessoal
previstas no Titulo IX do CPP sdo coincidentes, a excecdo de alguns requisitos complementares
para a prisdo preventiva (art. 313), nada impede que, considerando a adequacdo da medida a
gravidade do crime, as circunstancias do fato e as condi¢cdes pessoais do agente, opte o
magistrado por Ihe impor uma ou mais das medidas cautelares diversas da prisao.

A vantagem quanto a aplicacdo autbnoma dessas medidas cautelares é evidente, ja que seus
requisitos sao_menos exigentes quando comparados com 0s da prisao preventiva. Em outras
palavras, com a entrada em vigor da Lei n® 12.403/11, persecucdes penais em relacdo a infragdes
que, pela legislacdo pretérita, se encontravam desprovidas de providéncias acautelatdrias,
doravante poderdao encontrar nas medidas cautelares diversas da prisdo importantes
instrumentos de tutela cautelar do processo (Lima, 2018).
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A prisdao preventiva, como veremos no momento oportuno, tornou-se, em tese, medida bastante criteriosa
e de dificil enquadramento legal. Para comecar, ndo serve para qualquer caso; antes de mais nada, para ser
decretada precisa preencher pelo menos uma das suas hipoteses de admissibilidade (previstas,
principalmente, no art. 313 do CPP). Assim, para as situagdes em que ndo couber a preventiva, a tutela
podera ser alcan¢ada através de uma medida cautelar diversa da prisdo.

A hipétese de admissibilidade da medida cautelar é bem mais abrangente, servindo para todos os casos em
gue haja cominacdo de pena privativa de liberdade, nos termos do art. 283 do Cddigo de Processo Penal:

§ 12 As medidas cautelares previstas neste Titulo ndo se aplicam a infracdo a que ndo for isolada,
cumulativa ou alternativamente cominada pena privativa de liberdade.

Como lembra BRASILEIRO, “por isso, no caso do art. 28 da Lei de Drogas - porte de drogas para consumo pessoal
-, que nao prevé pena privativa de liberdade, inexiste a possibilidade de imposicdo de qualquer medida
cautelar” (Lima, 2018).

1.3 PRINCIiPIOS RELACIONADOS COM AS MEDIDAS CAUTELARES

Dentre os varios principios que regem o processo penal, existem alguns mais diretamente relacionados com
as medidas cautelares pessoais — é disso que tratamos.

Além do principio da presung¢éo de inocéncia e da proporcionalidade, abordados quando tratamos dos
principios gerais do processo penal, existem outros, mais especificos ou especializados.

1.3.1 Principio da necessidade

Boa parte da doutrina ndo trata a necessidade enquanto um principio, de forma autbnoma. Muitas vezes é
mencionada como um requisito do principio da proporcionalidade. Outras vezes, o principio da necessidade
ganha outros nomes e também é chamado: de subsidiariedade, alternativa menos gravosa, menor ingeréncia
possivel.

A palavra necessidade é referida no inciso | do art. 282 do CPP, com relacdo a qualquer medida cautelar.

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas observando-se a:

| - necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou a instrucdo criminal e, nos
casos expressamente previstos, para evitar a pratica de infragcOes penais;

Em termos bem diretos, podemos compreender que o ‘principio’ prega que as medidas cautelares (ndo sé a
prisdo), de um modo geral, sé podem ser aplicadas quando houver necessidade; quando a tutela e a
interferéncia do Estado for, na situacdo concreta, imprescindivel para resguardar bens ou interesses de
relevancia. Na exata medida em que a liberdade plena é a regra, qualquer restricdio a ela deve ser
interpretada como extraordindria e provisoria.
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Nesta linha, conclui-se que, relativamente ao principio da necessidade, tanto a prisdo preventiva
guanto as medidas cautelares alternativas dos arts. 319 e 320 poderao ser aplicadas quando,
efetivamente, revelarem-se necessdrias para a aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou
instrucdo criminal e para evitar a pratica de novas infracdes penais, tal como externado no art.
282, 1, do CPP (Avena, 2017).

Por esse principio, somente se deve decretar uma medida cautelar “quando for imprescindivel para a
protecao de determinado bem juridico tutelado. Nas palavras de CANOTILHO, este principio coloca a ténica na
ideia de que o cidaddo tem direito @ menor desvantagem possivel. Assim, exigir-se-ia sempre a prova de que,
para a obtengdio de determinados fins, ndo era possivel adotar outro meio menos oneroso para o cidaddo”.

Deve-se, comparando as medidas igualmente adequadas para atingir o fim visado, verificar
aquela que restringird menos os direitos fundamentais do réu. Justamente por isto, as medidas
cautelares devem ser graduadas e diversificadas, para que as situagcdes menos graves sejam
aplicadas medidas cautelares menos severas, relegando-se a prisdao como ultima e extrema ratio,
apenas para as situagdes mais graves (Mendonga, 2011).

Um juiz que estivesse cogitando de decretar uma prisdo, por exemplo, deveria responder negativamente as
seguintes indagacOes: é possivel deixar as coisas como estdo? Outra medida cautelar ja ndo seria suficiente
para tutelar adequadamente o caso concreto?

A bem da verdade o principio da necessidade, no que diz respeito a prisdo, é bastante relacionado com a
subsidiariedade (para alguns também um principio). Por ela se compreende que toda a prisdo cautelar, em
especial a prisdao preventiva, é residual, ultimo recurso de que pode se utilizar o juiz no que diz respeito a
medidas cautelares.

De modo expresso, algumas regras do CPP deixam isso bastante claro:

Art. 282. § 4° No caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas, o juiz,
mediante requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou do querelante, podera
substituir a medida, impor outra em cumulacdo, ou, em ultimo caso, decretar a prisao
preventiva, nos termos do paragrafo Unico do art. 312 deste Cédigo.

§ 6° A prisdo preventiva somente serd determinada quando n3o for cabivel a sua substitui¢do
por outra medida cautelar, observado o art. 319 deste Cédigo, e o ndo cabimento da substituicdo
por outra medida cautelar deverd ser justificado de forma fundamentada nos elementos
presentes do caso concreto, de forma individualizada. (Redac¢do dada pela Lei n°® 13.964, de
2019)

Entdo, o principio da necessidade impde que o juiz sé decrete prisdo se realmente ela for imprescindivel e,
na sistematica de hoje, se nenhuma outra medida cautelar for suficiente para a tutela que se pretende —
ultima ratio. As medidas cautelares diversas sdo preferiveis, em relacdo a prisao.
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Pela didatica da decisdo e pela pertinéncia do raciocinio desenvolvido, trazemos a colagdao um julgado do
Ministro ROGERIO SCHIETTI, perante o Superior Tribunal de Justiga:

[...] Com efeito, as medidas alternativas a prisdao preventiva ndo pressupdem, ou ndo deveriam
pressupor, a inexisténcia de requisitos ou do cabimento da prisdo preventiva, mas sim a
existéncia de uma providéncia igualmente eficaz (idénea, adequada) para o fim colimado com a
medida cautelar extrema, porém com menor grau de lesividade a esfera de liberdade do
individuo. E essa, precisamente, a ideia da subsidiariedade processual penal, que permeia o
principio _da proporcionalidade, em sua madaxima parcial (ou subprincipio) da necessidade
(proibicdo de excesso): o juiz somente poderda decretar a medida mais radical - a prisdo
preventiva - quando ndo existirem outras medidas menos gravosas ao direito de liberdade do
indiciado ou acusado por meio das quais seja possivel, com igual eficdcia, os mesmos fins
colimados pela prisdo cautelar. Trata-se de uma escolha comparativa, entre duas ou mais
medidas disponiveis - in casu, a prisdo preventiva e alguma(s) das outras arroladas no artigo 319
do CPP - igualmente adequadas e suficientes para atingir o objetivo a que se propde a providéncia
cautelar. Desse modo, é plenamente possivel que estejam presentes os motivos ou requisitos
que justificariam e tornariam cabivel a prisdo preventiva, mas, sob a influéncia do principio da
proporcionalidade e a luz das novas opcdes fornecidas pelo legislador, devera valer-se o juiz de
uma ou mais das medidas indicadas no artigo 319 do CPP, desde que considere sua op¢do
suficiente e adequada para obter o mesmo resultado - a protecao do bem sob ameaca - de forma
menos gravosa. Vale dizer, cabivel a prisdo preventiva, ndo hd duvida de que poderia magistrado
decreta-la, pondo a salvo, assim, o bem ameacado pela liberdade do agente. No entanto, em
avaliacdo criteriosa, cuja iniciativa ndo deve juiz olvidar, podera ele entender que, para a mesma
protecdo ao bem ameacado pela liberdade do agente, é adequado e suficiente proibir, por
exemplo, o indiciado ou acusado de ausentar-se do Pais. E, para implementar e tornar mais
segura a eficacia de tal cautela, o magistrado providenciara a comunicacdo da decisdo as
autoridades de fiscalizar as saidas do territério nacional e intimard o indiciado ou acusado para
entregar o passaporte, no prazo de 24 horas, nos termos do artigo 320 do CPP. No exemplo citado
por hipdtese, ao indiciado ou acusado poderd ainda ser imposta a monitoragao eletrénica (inciso
IX do artigo 319 do CPP), restricdo a liberdade que, somada a retirada do passaporte, assegurara,
de modo tdo idéneo e eficaz quanto a prisdo preventiva, porém com carga coativa menor, a
protecdo do bem ameacado pela liberdade plena do indiciado ou réu. Semelhante opc¢ao judicial
produzird o mesmo resultado cautelar - evitar a fuga do réu e o consequente prejuizo a aplicacao
da lei penal - sem a necessidade de suprimir, de modo absoluto, a liberdade do acusado. Além
do menor custo pessoal e familiar da medida - pois 0 ndo-recolhimento a prisdao do réu o poupa,
bem assim seus entes mais préximos, de um sofrimento desnecessario - o Estado também se
beneficia com essa escolha, porquanto preserva vultosos recursos, humanos e materiais,
indispensaveis a manuten¢ao de alguém sob custédia, a par de diminuirem-se os riscos e
maleficios inerentes a qualquer encarceramento (lesGes corporais, tortura, ou mesmo homicidio,
eventualmente cometidos por outros presos ou por carcereiros, transmissdo de doencas infecto-
contagiosas, criminalizacdo do preso, estigmatizacdo etc). Nessa diretriz é também a doutrina de
ANDREY BORGES DE MENDONCA: A nova legislacdo deixa bastante claro que qualgquer medida cautelar
pessoal somente pode ser decretada se demonstrada, concretamente, a sua real e efetiva
necessidade, para tutela de algum bem juridico do processo ou da sociedade. Os fundamentos
gue antes se aplicavam apenas para a prisdo preventiva (art. 312 do CPP), agora sdao ampliados
para toda e qualguer medida cautelar pessoal. Assim sendo, ndao ha qualquer distincdo de
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finalidade entre a prisdo preventiva e as demais medidas cautelares: todas buscam proteger a
triplice finalidade indicada (para aplicacao da lei penal, para a investigacao ou a instrucao criminal
e para evitar a pratica de infracdes penais). Somente se presentes tais fins - que representam a
propria cautelaridade de qualquer medida é que se poderd decretar uma medida cautelar. Em
outras palavras, todas as medidas cautelares buscam a mesma finalidade de protecao aos
interesses do processo ou da prdpria sociedade. (Prisdo e outras medidas cautelares pessoais,
Sdo Paulo, Editora Método, 2011, p. 31). E mais. A cabeca do artigo 282 do CPP evidencia que "as
medidas cautelares previstas neste Titulo [0 que inclui, desse modo, tanto a prisdo quanto as
outras medidas cautelares e a liberdade proviséria] deverdo ser aplicadas observando-se a: | -
necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou a instrucdo criminal e, nos casos
expressamente previstos, para evitar a pratica de infracGes penais; Il - adequacdo da medida a
gravidade do crime, circunstancias do fato e condi¢cGes pessoais do indiciado ou acusado." O
primeiro inciso é muito claro ao mencionar os mesmos motivos ou circunstancias que, na letra
do artigo 312, primeira parte, autorizam a decretacdo da prisdo preventiva. Esses motivos
emanam da necessidade de sacrificar a liberdade do investigado ou acusado, por representar ela
um perigo (periculum libertatis) a investigacao ou instrucdao do processo (cautela instrumental),
a aplicacdo da lei penal (cautela final) ou a ordem publica ou econémica (medida de defesa
social). Sendo assim, tanto a prisdo preventiva (stricto sensu) quanto as demais medidas
cautelares pessoais_introduzidas pela Lei n. 12.403/11 destinam-se a proteger os meios (a
atividade probatdria) e os fins do processo penal (a realizacdo da justica, com a restauracdo da
ordem juridica e da paz publica e, eventualmente, a imposicdo de pena ao condenado ou a
absolvicdo do inocente), ou, ainda, a préopria comunidade social, ameacada pela perspectiva de
novas infracdes penais. O que varia, portanto, ndo é a justificativa ou a razao final da cautela,
mas a dose de sacrificio pessoal decorrente de cada uma delas. Destarte, decretar a prisao
preventiva ou determinar, v.g., o recolhimento domiciliar noturno tem, na sua ratio essendi, igual
preocupacdo em proteger o processo, a jurisdicao e a sociedade, variando apenas a quantidade
- se é que assim podemos nos referir - da liberdade (total ou parcial) retirada do ambito de
disponibilidade do investigado ou acusado. Isso equivale a dizer que os motivos justificadores da
prisdo preventiva sao os mesmos que legitimam a determinacdo do recolhimento noturno ou
qualquer outra das medidas cautelares a que alude o artigo 319 do CPP, sendo equivocado
condicionar a escolha de uma dessas Ultimas ao nao cabimento da prisdo preventiva. Na verdade,
a prisdo preventiva é, em principio, cabivel, mas a sua decretacdo ndo é necessdria, porque, em
avaliacdo judicial concreta e razoavel, devidamente motivada, considera-se suficiente para
produzir o mesmo resultado a adocdo de medida cautelar menos gravosa. Logo, a diccdo
normativa do artigo 321, ao condicionar, se for o caso, a imposicdo das medidas cautelares -
observados os critérios constantes do artigo 282 do Cédigo a que estejam "ausentes os requisitos
gue autorizam a decretacdo da prisdo preventiva", suscita a seguinte indagacdo: com base em
gué sera autorizada a providéncia cautelar menos gravosa, dentre as previstas no artigo 319?
Haja vista que os requisitos das cautelares indicados no artigo 282, |, se aplicam a quaisquer das
medidas previstas em todo o Titulo IX do CPP, ndo sera periculum libertatis - que também justifica
uma prisao preventiva - o fundamento para autorizar, por exemplo, a proibicdo de o réu manter
contato com uma testemunha (inciso Il do artigo 319 do CPP) que se diz ameacada pelo acusado
para ndo depor contra ele? Decerto que nem todas as medidas cautelares possuem os mesmos
requisitos exigidos para a decretacdo da medida restritiva extrema. Forcoso, entdo, concluir que
pode ser cabivel uma medida cautelar pessoal qualquer e nao ser cabivel a prisdo preventiva.
Deveras, para a decretacdo de uma prisdo preventiva, € mister, nos termos do artigo 313, inciso
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I, do CPP, que o crime seja punido com pena privativa de liberdade superior a 4 (quatro) anos, ou
que se trate de uma das hipdteses previstas nos incisos Il e 1ll, bem como no paragrafo unico, do
mesmo dispositivo. Ja para a decretagao de uma das medidas cautelares previstas no artigo 319
do CPP, a Unica vedacdo que se faz é quanto a infragdao "a que nao for isolada, cumulativa ou
alternativamente cominada pena privativa de liberdade." (artigo 283, § 12, do CPP). Assim, os
requisitos que autorizam a decretacdo de uma prisdo preventiva podem justificar a imposicao
das medidas cautelares referidas no artigo 319 do CPP mas os requisitos que autorizam essas
medidas nem sempre serdo bastantes para impor ao indiciado ou acusado uma prisdo
preventiva. [...] (STJ, HC n2 282.509 - SP (2013/0380579-7), Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz,
22/11/2013).

Repare, ainda, o dever de especifica fundamentac¢do concreta trazido pelo ‘Pacote Anticrime’, na parte final
do § 62do art. 282. O juiz deve esclarecer, entdo, no caso concreto e com olhos no art. 315 (que traz diretrizes
sobre a fundamentacdo), as razées pelas quais medidas cautelares alternativas nao seriam suficientes.

Vale o apontamento: depois das alteragbes da Lei 13.964/2019, o juiz ndo pode mais  NOVIDACE
determinar medidas cautelares de oficio (nem mesmo em fase de processo), assim como nao ﬁ:ﬁ
pode tomar a iniciativa para constatar o descumprimento e substituir a medida cautelar ‘“‘
outrora imposta. "'}écf

1.3.2 Principio da duragao razoavel do processo

Esse principio foi concebido no art. 52 da Constitui¢cao Federal em 2004, incluido pela Emenda Constitucional
n2 45;

LXXVIII a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragao do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagao.

Como vimos, o tempo do processo é fator de relevancia no que se refere as medidas cautelares. Alias, as
préprias medidas cautelares por vezes sao utilizadas como meios para, direta ou indiretamente, garantirem
a celeridade na tramitagdo dos feitos.

Nosso sistema nao fixa prazo algum para a duragdo do processo. Nao ha um prazo limite para encerramento
dos procedimentos em geral, quando muito se fixam prazos para determinadas etapas ou fases da
persecucdo penal — vigendo, de um modo geral, a razoabilidade. Diante dessa realidade, como explica
MADEIRA, “0 que passou a prevalecer na doutrina foi a tentativa de se buscarem critérios para a identificacdo
de quando a demora no processo se tornaria irrazodvel”.

Desta forma, para que se analise se a demora de um processo é razodvel ou nao, devem ser
analisados trés critérios: complexidade da causa, atuacdo dos orgaos publicos e atuacdo da
defesa.

1. Critério — complexidade da causa. Causas mais simples ndo podem durar mais do que causas
mais complexas. A complexidade aqui ndao se liga necessariamente a questdo juridica. Em
verdade, a complexidade normalmente liga-se a questdes probatdrias e de pluralidade de partes.
Assim, é natural que processo em que haja necessidade de complexas pericias, como é o caso de
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estelionato praticado pela internet, dure mais do que processo envolvendo um furto simples
ocorrido na Praga Jodo Mendes. Também é natural que um processo que tenha varios réus tenha
demora maior do que o processo que conte com apenas um acusado.

2. Critério — atuacdo dos agentes de Estado. O segundo critério refere-se a conduta dos agentes
de Estado. Aqui sdo analisadas as condutas dos agentes publicos que atuaram no feito, ou seja,
delegados de policia, promotores e juizes de direito. Caso tenham atuado e cumprido seu mister
adequadamente ndo havera que se falar em excesso de prazo.

3. Critério — atuagao da defesa. Caso o atraso tenha sido causado pela defesa, entdo é natural
gue a demora possa ser maior do que aquele atraso para o qual a defesa ndo concorreu.

Estes critérios sdo analisados de maneira conjunta, vale dizer, para que a demora seja irrazoavel
ndo podemos ter causa complexa, nem conduta adequada pelos agentes de Estado e também o
atraso ndo pode ter sido causado pela defesa.

No entanto, este paragrafo anterior precisa ser adequadamente contextualizado. O fato de a
causa ser complexa, de a defesa ter causado o atraso e de os agentes de Estado terem atuado
adequadamente ndo significa que a duracdo do processo possa ser ilimitada.

Infelizmente por vezes se observa que a atuacdo da defesa tem sido utilizada como causa
legitimadora para atrasos que nao sao admissiveis. Nenhum dos trés critérios, absolutamente
nenhum deles é legitimador de demora exagerada do processo.

A existéncia destes critérios no processo apenas permite que sua duracdo seja maior do que se
nele ndo existissem, mas nao significa que a demora possa ser eterna. Demora eterna nao é
autorizada por Corte de Direitos Humanos alguma (Dezem, 2018).

Pois bem. E quais seriam as consequéncias para quando os processos durassem muito tempo,
‘g'. em prazos nao razodveis? Mais uma vez, quem explica € GUILHERME MADEIRA:

Caso 0 acusado esteja preso a consequéncia primeira é o relaxamento da prisdo. A
prisao que nasce legal torna-se ilegal a partir do momento em que constatado o excesso de prazo.
E a ilegalidade da prisdo gera por consequéncia seu relaxamento. Isso aplica-se a qualquer das
prisdes processuais, ou seja, a prisao preventiva, a prisdo tempordaria e a prisao em flagrante.
Mas e no caso do acusado que ja esteja solto? Havera consequéncias para ele nas hipdteses de
excesso de prazo? N3do raro o raciocinio é de que a demora neste caso seja benéfica para o
acusado solto, pois é possivel que ocorra a prescricao.

No entanto, discordamos desta orientacdo. A garantia da durac¢do razoavel do processo ndo se
limita ao acusado preso, alids ndo se limita nem mesmo ao processo penal. Todos tém direito a
duracdo razodvel do processo, ndo apenas os acusados presos. Também o acusado solto, a
propria vitima, enfim, toda a sociedade sdo os titulares desta garantia.

A lei brasileira ndo prevé, de maneira expressa, que haja alguma san¢do para o excesso de prazo
nos casos envolvendo acusado solto. Outros sistemas, contudo, trabalham com naturalidade com
sancOes ao Estado pela demora irrazoavel na conclusdo de uma causa.

Assim é que o sistema Inglés trabalha com a ideia de diminuicdo de pena nestas hipoteses.
Entendemos que também no sistema brasileiro pode ser adotada esta ideia a partir da atenuante
genérica prevista no art. 66 do CP, porém esta tese ndo encontra guarida na jurisprudéncia
nacional, por enquanto (Dezem, 2018).
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Por forga da duragdo razodvel do processo, nao sé a prisdao como toda e qualquer medida cautelar deve ter
revisdo periddica, observada sua provisoriedade e nos termos do art. 282 do Cédigo de Processo Penal:

§ 5° 0 juiz podera, de oficio ou a pedido das partes, revogar a medida cautelar ou substitui-la
quando verificar a falta de motivo para que subsista, bem como voltar a decreta-la, se
sobrevierem razdes que a justifiquem. (Redacdo dada pela Lei n® 13.964, de 2019)

Medida cautelar que perdure por muito tempo, de modo ndo razodvel, pode configurar o chamado
constrangimento ilegal por excesso de prazo, passivel de saneamento por habeas corpus.

Neste sentido, também é o entendimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos, ndo
havendo manifestacao precisa de nossa jurisprudéncia sobre o tema:

... a Corte afirmou que, assim como as medidas cautelares privativas da liberdade, a pertinéncia
da manutengdo das medidas cautelares substitutivas da privagao de liberdade deve ser revisada
periodicamente pelas autoridades judiciais correspondentes, para determinar a persisténcia do
risco e a necessidade e proporcionalidade das medidas e, assim, a consequente pertinéncia de
manté-las vigentes. (Caso Andrade Salmodn Vs. Bolivia. j. 01.12.2016).

E importante notar que a duragdo razoavel do processo também estd prevista na Convengdo
Interamericana de Direitos Humanos, nos arts. 7,n.5e 8, n. 1. A Corte Interamericana de Direitos
Humanos entende que a _duracdo razoavel atinge também o julgamento das causas em grau
recursal, na medida em que a garantia da razoavel duragdo do processo dura até o momento em
gue se tem a sentenca definitiva, ou seja, o transito em julgado e, da mesma forma, também
segue a teoria dos trés critérios acima apresentada (Dezem, 2018).

Vale o apontamento de que, em relagdo a prisdo preventiva, o Pacote Anticrime (Lei 13.964/2019)
estabeleceu a necessidade de revisdao da medida a cada 90 dias, “sob pena de tornar a prisao ilegal”, nos
termos do paragrafo Unico do art. 316 do CPP.

NOVIDIADE]

O Pacote Anticrime também inseriu a seguinte disposi¢cao no art. 32-C do CPP: Eﬁ

75N
§ 2° As decisdes proferidas pelo juiz das garantias ndo vinculam o juiz da instrucdo e -
julgamento, que, apds o recebimento da dendncia ou queixa, devera reexaminar a -
necessidade das medidas cautelares em curso, no prazo maximo de 10 (dez) dias.

Todavia, essa disposicdo estd com a eficacia suspensa, sine die, por medida cautelar concedida na ADI 6.298,
6.299, 6.300 e 6305.

1.3.3 Principio da jurisdicionalidade

Esse principio (também chamado de principio tacito ou implicito da individualizacdo da prisdo e ndo somente
da pena e também referido como clausula de reserva jurisdicional) é explicado por RENATO BRASILEIRO.

“Pelo principio da jurisdicionalidade, a decretacdo de toda e qualquer espécie de medida cautelar de
natureza pessoal esta condicionada a manifestacdo fundamentada do Poder Judiciario” (Lima, 2018). Nesses
termos, assim estabelece o art. 282 do CPP:
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§ 22 As medidas cautelares serao decretadas pelo juiz a requerimento das partes ou, quando no
curso da investigacdo criminal, por representacdo da autoridade policial ou mediante
requerimento do Ministério Publico. (Redacdo dada pela Lei n® 13.964, de 2019)

Se a Constituicao Federal enfatiza que 'ninguém sera privado de sua liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal' (art. 52, LIV), que 'ninguém serd preso senao em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente' (art. 5°, LX), que 'a
prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao juizo
competente' (art. 5°, LXIl), que 'a prisdo ilegal serd imediatamente relaxada pela autoridade
judicidria' (art. 5°, LXV) e que 'ninguém serd levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir
a liberdade provisdria, com ou sem fianca' (art. 5°, LXVI), fica evidente que a Carta Magna impde
a sujeicdo de toda e qualquer medida cautelar de natureza pessoal a apreciacdo do Poder
Judiciario. [...]

Na mesma linha, o art. 321 do CPP preceitua que, ausentes os requisitos que autorizam a
decretacdo da prisdo preventiva, o juiz devera conceder liberdade provisdria, impondo, se for o
caso, as medidas cautelares previstas no art. 319 deste Cédigo e observados os critérios
constantes do art. 282 do CPP (Lima, 2018).

AURY LoPEs JR. fala sobre a jurisdicionalidade e a motivagdo:

Toda e qualquer prisdo cautelar somente pode ser decretada por ordem judicial fundamentada.
A prisdo em flagrante é uma medida pré-cautelar, uma precdria detencao, que pode ser feita por
gualquer pessoa do povo ou autoridade policial. Neste caso, o controle jurisdicional se dd em
momento imediatamente posterior, com o juiz homologando ou relaxando a prisdo e, a
continuacdo, decretando a prisdao preventiva ou concedendo liberdade proviséria. Em qualquer
caso, fundamentando sua decisdao, nos termos do art. 93, IX, da Constituicdo e do art. 315 do
CPP.

O principio da jurisdicionalidade esta intimamente relacionado com o due process of law. Como
prevé o art. 52, LIV, ninguém sera (ou melhor, deveria ser) privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal. Portanto, para haver privacdo de liberdade, necessariamente deve
preceder um processo (nulla poena sine praevio iudicio), isto é, a prisdo sé pode ser apds o
processo.

No Brasil, a jurisdicionalidade esta consagrada no art. 52, LXI, da CB, segundo o qual ninguém
serd preso sendao em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judicidria competente, salvo nos casos de crime militar. Assim, ninguém podera ser preso por
ordem de delegado de policia, promotor ou qualquer outra autoridade que ndo a judiciaria (juiz
ou tribunal), com competéncia para tanto (ainda, art. 283). Eventual ilegalidade devera ser
remediada pela via do habeas corpus, nos termos do art. 648, 1ll, do CPP (Junior, 2018).

O poder geral de cautela é inerente a atividade jurisdicional. Considerando que “todas essas medidas
cautelares afetam, direta ou indiretamente, a liberdade de locomogao, ora com maior (prisdo cautelar), ora
com menor intensidade (v.g., comparecimento periédico em juizo, proibicio de acesso a determinados
lugares), podendo inclusive ser convertidas em prisdo preventiva diante do descumprimento das obrigacées
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impostas (CPP, art. 282, § 4°), ndo se admite que possam ser decretadas por Comissdes Parlamentares de
Inquérito”.

A propésito da autoridade judicidria competente para decretar a prisao cautelar e qualquer outra
medida cautelar de natureza pessoal, é importante ressaltar que somente o magistrado no
exercicio de sua fungao judicante é que pode decretar a medida cautelar. Supondo, assim, que
determinado magistrado esteja sendo investigado pela pratica de umiilicito, ndo se pode admitir
gue sua prisao cautelar seja decretada por um Juiz Corregedor. Como o Corregedor nado se
encontra no exercicio de fungao jurisdicional propriamente dita, mas sim de cardter
administrativo, conduzindo instrugdo pré-processual, caso entenda que a prisdo processual deva
ser decretada, ndo pode simplesmente fazé-lo. Cabe a ele representar ao tribunal competente
postulando sua decretagao.

Caso uma medida cautelar seja decretada por juizo absolutamente incompetente, grande parte
da doutrina entende que tal decisdo ndo pode ser ratificada pelo juizo competente, nos termos
do art. 567 do CPP. Porém, é bom destacar que, a partir do julgamento do HC 83.006, o plenario
do Supremo passou a admitir a possibilidade de ratificacdo pelo juizo competente inclusive de
atos de cardter decisorio.

Para além da obrigacdo da intervencdo do Poder Judiciario em sede de medidas cautelares de
natureza pessoal, também deriva desse principio a necessidade de fundamentacdo da medida,
sendo indispensdvel a demonstracdo dos motivos que justificam a restricdo a liberdade de
locomocdo de alguém antes do transito em julgado de sentenca condenatéria, sob pena de
nulidade absoluta (CF, art. 5°, LXI, c¢/c art. 93, IX). De fato, com o conhecimento dos fundamentos
da decisdo, torna-se possivel o exercicio da ampla defesa e do contraditério em torno da
comprovacdo dos pressupostos em que estd assentado o pronunciamento jurisdicional, seja
guanto a aspectos faticos, seja quanto a interpretacées juridicas dele oriundas (Lima,
ATENTOH 2018).

00

t % Portanto, a regra geral é que as medidas cautelares sé podem ser decretadas pelo juiz; todavia,
Lo temos uma excecdo? consolidada no art. 322 do Cédigo de Processo Penal, quando permite que
a autoridade policial conceda fianga:

Art. 322. A autoridade policial somente podera conceder fianga nos casos de infragdo cuja pena
privativa de liberdade maxima ndo seja superior a 4 (quatro) anos.

Fian¢ca é medida cautelar diversa que esta expressamente nominada no art. 319, inciso VIl do CPP; entdo,
guando o delegado, por exemplo, arbitra a fianca, estd concedendo uma liberdade provisdria condicionada,
inclusive com obrigacGes legais correlatas (arts. 327 e 328 do CPP).

3 Cuide, porqguanto essa excegdo, algumas vezes, ja foi esquecida até pelo examinador/banca.
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Finalmente, destacamos que assim como ndo admite prisao ex lege, ou seja, imposta pela lei e sem analise
casuistica e criteriosa, também ndo se tolera medida cautelar automadtica, sem decisdo judicial
fundamentada que verifique a necessidade e a adequacdo de acordo com as diretrizes do art. 282 do Cédigo
de Processo Penal.

1.3.4 Proporcionalidade — vedagao da protecao deficiente

Toda e qualquer medida cautelar, inclusive a prisao, trabalha com dois pressupostos (ou fundamentos)
genéricos: fumus comissi delicti e periculum libertatis. A par deles e com a tradugdo legal pertinente é que
temos as regras do art. 282 do CPP. A versdo mais concreta de como se verifica a urgéncia/necessidade da
medida (periculum), por exemplo, encontramos no inciso | do referido artigo.

O artigo 282 do CPP é vetor, norma principioldgica para todas as medidas cautelares, ajustando-se a eventual
regramento especifico. Contempla, no seu contetido, o principio da proporcionalidade* (inclusive referindo
expressamente os requisitos necessidade e adequac¢do), verdadeiro norte a ser seguido no contexto das
medidas acautelatodrias.

Necessidade e adequacgdo, portanto, sdo os referenciais fundamentais na aplicacdo das medidas
cautelares pessoais no processo penal. E ambas as perspectivas se reinem no ja famoso
postulado, ou principio (como prefere a doutrina), da proporcionalidade. Para ndo sermos
repetitivos e nem cansarmos o leitor, reitera-se o seguinte: o postulado da proporcionalidade,
presente implicitamente em nossa Constituicdo, por deducdo do conjunto geral das garantias
individuais, exerce uma dupla funcdo no Direito, a saber:

a) na primeira, desdobrando-se, sobretudo, na proibicdo do excesso, mas, também, na maxima
efetividade dos direitos fundamentais, serve de efetivo controle da validade e do alcance das
normas, autorizando o intérprete a recusar a aplicacdo daquela (norma) que contiver sancoes ou
proibicdes excessivas e desbordantes da necessidade de regulacao;

b) na segunda, presta-se a permitir um juizo de ponderacdo na escolha da norma mais adequada
em caso de eventual tensdo entre elas, ou seja, quando mais de uma norma constitucional, se
apresentar como aplicavel a um mesmo fato.

Por isso, e quanto a esta ultima funcao, ROBERT ALEXY, dentre outros, se refere aos trés essenciais
critérios de ponderacdo: a necessidade, a adequacao e a proporcionalidade em sentido estrito,
ou seja, a efetiva divergéncia de sentidos entre duas normas igualmente validas e pertinentes
para determinado caso concreto (Derecho y razdn prdctica. Colonia del Carmen: Biblioteca de
Etica, Filosofia del Derecho y Politica, 2002). Ent3o, o juizo de proporcionalidade na aplicac3o das
medidas cautelares devera também se orientar por tais perspectivas, e, de modo mais sensivel,
naquelas atinentes a proibicdo do excesso e da adequacdo da medida. Quando presente a
necessidade da cautelar, tendo em vista eventuais riscos ao processo, o primeiro passo do juiz
no exame das medidas cabiveis serd na direcdo da adequacdo da providéncia, em vista da
concreta situacdo pessoal do agente, bem como da gravidade e das circunstancias do fato. A

4 Normalmente falamos sobre esse principio quando tratamos dos principios do processo penal.
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necessidade da cautela, portanto, deve ser apenas o ponto de partida para toda e qualquer
imposicdo de medida cautelar. Deve-se ter em conta que, em principio, ndo se recorrera a prisao
preventiva, salvo quando constatadas imediatamente as hipdteses legais dispostas nos arts. 312
e 313, CPP. A primazia devera ser da imposicdo de medida cautelar diversa da prisdo (Pacelli,
2018).

Alids a proporcionalidade é a tdnica em toda a normatizacao que envolve a aplicagdo de medidas cautelares.
Exemplo disso sdo as regras que impedem a aplicagdo de medida cautelar (qualquer uma) para crimes que
ndo tenham pena privativa de liberdade e a decretagdo de prisdao preventiva para crimes menos graves.

Art. 283. § 12 As medidas cautelares previstas neste Titulo ndo se aplicam a infracdo a que nao
for isolada, cumulativa ou alternativamente cominada pena privativa de liberdade.

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cédigo, sera admitida a decretagdo da prisdo preventiva:

| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade mdaxima superior a 4 (quatro)
anos;

Assim, pouco importa a necessidade caracterizada de decretacao, se ndo atender a essas hipdteses de
admissibilidade (e outras no caso da preventiva) ndo se poderd decretar medida cautelar diversa e nem
mesmo a prisdo — simples assim! A proporcionalidade foi regrada como ponto de partida para a analise de
qualguer medida cautelar, desde mais ténue até a mais drastica (preventiva).

Normalmente tratamos do principio da proporcionalidade (como um todo), ao estudarmos os demais
principios aplicdveis ao processo penal. Trata-se de um principio de amplo espectro, usado ndo sé no
processo penal. Agora, quando falamos sobre medidas cautelares pessoais, com a certeza de que esse
principio foi o norte de criagao do art. 282 do CPP, cuidaremos apenas de uma de suas facetas, falaremos do
‘outro lado da moeda’: a vedag¢do da protegdo suficiente ou proibi¢éo da infraprotegdo.

O principio da proporcionalidade nado se limita a prote¢do contra os excessos, numa visao meramente
negativa. Ele também deve militar como um instrumento contrario a omissao ou ac¢ao insuficiente dos
poderes estatais, numa perspectiva positiva e ativa, dentro de um contexto de protecao objetiva dos direitos
fundamentais. Assim, o principio da proporcionalidade “passa a ser visto também como proibicao de
insuficiéncia (no sentido de insuficiente implementacdo dos deveres de protecdo do Estado e como tradugdo
livre do alemdo Untermassverbot)” (Mendonca, 2011).

Em outras palavras, o Poder Publico somente estara observando o principio da proporcionalidade
guando, de um lado, n3do estipular restricdes inadequadas, desnecessarias ou desproporcionais
aos direitos fundamentais — vertente negativa — e, de outro, haja uma promocao e uma protecdo
eficiente e completa dos direitos fundamentais estabelecidos na Constituicdo — vertente positiva.
S3do, em verdade, duas facetas do mesmo fendmeno. Vale destacar, inclusive, que o STF ja
reconheceu em diversas oportunidades a proibicao da protecdo deficiente como aspecto positivo
do principio da proporcionalidade. Se ndo ha duvidas de que referido principio possui assento
constitucional, urge que, em razao do principio da superioridade e da forca normativa da
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Constituicdo, seja aplicado em seu duplo aspecto por todos os Poderes estatais na protecdao dos
direitos fundamentais assegurados no processo penal.

Assim sendo, inicialmente, ao legislador esta vedado estabelecer medidas que ndao possam
tutelar eficazmente os bens juridicos a serem protegidos pelas medidas cautelares. Devem ser
criadas medidas cautelares aptas a eficazmente proteger os bens juridicos indicados no art. 282,
inc. |, de sorte a evitar que o acusado prejudique a aplicacdo da lei penal, a investigacdo ou a
instrugdo criminal e evite a pratica de infragdes penais. Ao analisarmos o art. 313, inc. |, veremos
que o legislador, de certa forma, afrontou o referido principio ao vedar, de maneira ampla, a
prisdo preventiva para praticamente todos os crimes cuja pena seja igual ou inferior a quatro
anos.

Também o Executivo deve implementar medidas para que seja possivel a protecdo adequada aos
bens e valores a serem protegidos pelas medidas cautelares. Assim, deve-se estabelecer uma
estrutura eficaz para fiscalizagao das medidas alternativas a prisao, adquirindo, por exemplo,
aparelhos para monitoracao eletronica.

Por fim, também o Poder Judicidrio, ao interpretar e aplicar as medidas cautelares no caso
concreto, ndo pode desconsiderar e conferir uma protecao deficiente em face dos riscos aos bens
juridicos protegidos no art. 282, inc. I. Como j& mencionamos ao tratar do principio da
adequacdo, se o magistrado aplicar uma medida cautelar que seja totalmente ineficaz na pratica,
estard também ferindo de morte o principio da proporcionalidade em seu aspecto positivo.
Assim, ao se dar concretude as diversas medidas alternativas a prisdo, o Poder Judicidrio somente
pode aplicar medida que seja apta a proteger de maneira eficiente, uma das finalidades indicadas
no art. 282, inc. |. Por exemplo, caso ndao haja a minima possibilidade de fiscalizacdo de uma
medida cautelar aplicada no caso concreto, a medida sera ineficiente para neutralizar os perigos
indicados no art. 282, inc. |. do CPP. Se assim &, o magistrado ndao deve decreta-la, sob pena de
estabelecer uma medida totalmente indcua e inadequada para proteger aqueles bens juridicos
indicados, e, ainda, violar o principio da proporcionalidade também em seu aspecto positivo
Diante da nova ordem estabelecida para as medidas cautelares, o magistrado somente podera
decretar uma medida cautelar quando esta proteja eficazmente e de maneira adequada os bens
juridicos que devem ser objeto de protecdo pelo processo penal (art. 282, inc. Il). Da mesma
forma, a vedacao a protecdo deficiente deve ser uma constante preocupac¢ao do intérprete ao se
buscar o alcance e o sentido dos diversos dispositivos introduzidos pela Lei 12.403/2011
(Mendonga, 2011).

Por essa compreensado, a proporcionalidade veda a omissao estatal, busca afastar a letargia dos agentes e
autoridades publicas, ou o préprio conformismo com qualquer lacuna normativa. Exige de todos a
implementacdo de agbes concretas na protecao e garantia dos direitos constitucionalmente assegurados (de
todos, ndo sé dos acusados), buscando ndo so6 a escolha da melhor medida a ser tomada, mas também que
ela se implemente em seu grau maximo de eficiéncia. Essa vertente da proporcionalidade busca uma
protecgdo horizontal; ou seja, contra as agressdes dos demais cidadaos, ndo somente para aquelas oriundas
do Estado (verticais).
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Proibicdao de infraprotecao ou proibicao de protegao deficiente: a outra vertente
do principio de proporcionalidade. Por fim, a outra modalidade do principio de
L] proporcionalidade — esta praticamente desconhecida na doutrina e jurisprudéncia
tf} nacionais, registrando-se pioneiramente na seara do direito penal e constitucional,
o INGO SARLET, Constituicdo e proporcionalidade: o direito penal e os direitos
fundamentais entre proibicao de excesso e de insuficiéncia, Revista de Estudos
Criminais, Sapucaia do Sul: Ed. Nota Dez, ano 3, n. 12, p. 86 e s., 2003 — é a da “proibicao da
protecdo deficiente” ou principio da proibicdo da infraprotecdo (Untermassverbot, dos alemaes,
v. Gregor Staechelin, ¢Es compatible la “prohibiciéon de infra-proteccidn” con una concepcion
liberal del derecho penal?, in La insostenible situacién del derecho penal, traducdo de David Felipi
Saborit, Granada: Ed. Comares, 2000, p. 290; Carlos Bernal Pulido, El principio de
proporcionalidad y los derechos fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2003, p. 799), pela qual se compreende que, uma vez que o Estado se
compromete pela via constitucional a tutelar bens e valores fundamentais (vida, liberdade, honra
etc.), deve fazé-lo obrigatoriamente da melhor maneira possivel. Desse modo, assegura-se nao
somente uma garantia do cidad3ao perante os excessos do Estado na restricao dos direitos
fundamentais (principio da proibicdo de excesso) — a chamada “protecao vertical”, na medida
em que os cidadaos tém no principio da proporcionalidade (modalidade proibicdo de excesso)
um anteparo constitucional contra o poder do Estado (verticalizado, portanto, de “cima para
baixo”) — mas também uma garantia dos cidadaos contra agressdes de terceiros — “protecdo
horizontal” —, no qual o Estado atua como garante eficaz dos cidadaos, impedindo tais agressdes
(tutelando eficazmente o valor “seguranca”, garantido constitucionalmente) ou punindo os
agressores (valor “justica”, assegurado pela Constituicdo Federal). Dessa forma, pelo “principio
da infraprotecdo”, toda atividade estatal que infringi-lo seria nula, ou seja, inquina-se o ato
juridico violador do principio com a sang¢do de nulidade (EbiLSON MOUGENOT BONFIM, El principio
de proporcionalidad en el proceso penal: Espaiia y Brasil, Madrid: Universidad Complutense de
Madrid, 2005). Note-se que ambas as modalidades do principio da proporcionalidade (proibicdo
de excesso e proibicdo de protecdo deficiente) concernem ndo somente a criacdo da lei
processual (dirigindo o principio ao Poder Legislativo), mas também a aplicacdo da lei processual
(dirigindo o principio do Poder Judiciario). Uma das consequéncias, a nosso sentir, da violacdo do
principio da proporcionalidade em qualquer de suas vertentes é a possibilidade de a parte
prejudicada ndo so sustentar a nulidade do ato judicial (ou inconstitucionalidade da lei aprovada
pelo Legislativo) viciado por meio de recursos ordindrios, como também pré-questionar a
violacdo da Constituicdo Federal, podendo fundamentar e interpor até mesmo recurso
extraordinario, socorrendo-se assim do Supremo Tribunal Federal, como guardido da
Constituicdo da Republica.
Um exemplo recente da aplicagdao do principio da prote¢ao deficiente é a propositura, pela
Procuradoria-Geral da Republica, da A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 4301/DF quanto a
nova redacdo dada pelo art. 225 do Cddigo Penal. Isto porque, a partir da reforma trazida pela
Lei n. 12.015/2009, passou-se a dispor que, nos casos em que o crime de estupro é qualificado
por lesdo corporal grave ou morte, a acdo penal serd publica condicionada, contrariando a
revogada lei que a dispunha como sendo publica incondicionada, bem como a Simula 608 do
Supremo Tribunal Federal. A PGR alega, para tanto, que ao condicionar a representagao o inicio
da agao penal publica, restaria ferido o principio da proporcionalidade em sua modalidade de
protecado deficiente, a medida que, em casos gravissimos, ndo se poderia deixar ao alvedrio da
vitima ou seus representantes legais a decisdo de inaugurar a persecucao penal contra o agente.

FUNDIO
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Sustenta, ainda, que o préprio art. 225, em seu pardgrafo Unico, disp0s que a a¢do penal seria
publica incondicionada quando a vitima fosse menor de 18 (dezoito) anos ou pessoa vulneravel.
Logo, restaria evidente a contradicdo, a medida que, para um crime substancialmente menos
grave (art. 217-A, do CP), estabeleceu-se que a a¢ao penal sera publica incondicionada enquanto
para um crime evidentemente mais grave (art. 213, § § 12 e 29, do CP), produzindo resultados
que, individualmente considerados, constituem crimes autébnomos (art. 129, § 12 e art. 121, do
CP, cuja acdo penal é publica incondicionada), optou o legislador por determinar que a a¢do penal
serd condicionada a representacdo do ofendido ou seu representante legal. Ressalte-se que a
presente Acdo Direta de Inconstitucionalidade ainda ndo foi julgada pelo Supremo Tribunal
Federal (STF). Assim, enquanto ndo decidida a questdo, é licito ao juiz afastar, em exercicio do
controle difuso de constitucionalidade, a aplicacdo da nova redacao dada ao art. 225 do Cédigo
Penal, em homenagem ao principio da dignidade da pessoa humana e da proibicdo da protecao
deficiente (imperativos de tutela).

Violagdes do principio em abstrato e em concreto. Imaginemos uma hipdtese de violagdao do
principio da proporcionalidade in abstracto. Se o Poder Legislativo aprovasse uma lei e esta,
sancionada, criasse tdo grande nimero de recursos processuais penais que, na pratica, tornasse
invidvel a aplicacdo do direito penal, tal lei seria inconstitucional por violacdo do principio de
“proibicdo de infraprotecdo”. Isso seria passivel de demonstracdo empirica, ou seja, somando a
guantidade dos recursos possiveis, computando os prazos processuais, o tempo de tramitacdo
etc., demonstrando que, ao final, o agente ndo seria punido, em face de certeira prescri¢ao ou
outra causa de extingdo de sua punibilidade. Da mesma forma, por exemplo, se nova lei
processual penal suprimisse as hipdteses de “prisdo preventiva” tendentes a garantia da ordem
publica ou conveniéncia da instrucdao criminal. Dessarte, ndo se poderia aceitar uma legisla¢ao
processual que retirasse a prote¢ao do cidadao ameacado, por exemplo, por ser testemunha em
um processo penal, e cuja garantia para tanto repousaria precipuamente na for¢a e na
possibilidade de custédia preventiva contra aquele que o ameacgava. Tal lei, se existente,
constituiria flagrante violagdo do principio de proporcionalidade na modalidade “proibicao de
infraprotecdao”, tornando-se inconstitucional, porquanto, a despeito da independéncia do
Parlamento e do “principio de presuncdo da constitucionalidade das leis”, tal lei “destutelaria”
completamente os cidadaos, violando a Constituicao Federal, que obriga o Estado a protecao de
determinados bens e valores fundamentais. Da mesma forma, um ato ou decisao judicial, para
adequar-se em perfeita tipicidade processual constitucional, deve sempre atender ao “principio
da proibicdo de excesso” e ao “principio da proibicdo de infraprotecdo”, sob pena de nulidade.
Dessarte, uma indevida prisdo preventiva (violadora do principio da dignidade humana, da
liberdade, do estado de inocéncia), uma escuta telefonica sem razdao de ser (violadora do
principio da dignidade humana, da intimidade etc.) violariam o principio de proibicdo de excesso
in concreto, acarretando a nulidade do ato processual. Em rigor e conforme o compreendemos,
padecem de nulidade tanto as decisGes que violem um ou outro dos aspectos do principio, ou
seja, a “proibicdo de excesso” ou a “proibicdo de infraprotecao” (Bonfim, 2015).

Doutrina complementar

NORBERTO AVENA (Processo Penal, 9° edicdo, Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2017). “Na

disciplina do Cédigo de Processo Penal de 1941, duas eram as condi¢cdes a que poderia estar submetido o |

i agente no curso da investigacao criminal e no decorrer do processo penal: sob prisdo provisdria ou em |

liberdade. Com as reformas introduzidas pela Lei 12.403/2011, este sistema foi abandonado, dando lugar a |
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outro, polimorfo, que se caracteriza pela multicautela, na medida em que submete o imputado a um
terceiro status, que nao implica prisdao e, ao mesmo tempo, ndo importa em liberdade total: trata-se da
sua sujeicdo as medidas cautelares diversas da prisao, que se encontram listadas nos arts. 319 e 320 do
CPP: Em sintese, correto deduzir que, apds a vigéncia da reforma processual ditada pela Lei 12.403/2011, o
individuo submetido a uma investigacao criminal ou que responde a um processo judicial podera estar
sujeito a trés tratamentos distintos: sujeicao a medidas cautelares diversas da prisao (arts. 319 e 320), prisao
proviséria ou aguardar em liberdade o desiderato da demanda criminal’.

ALEXANDRE CEBRIAN ARAUJO REIs et al. (Direito processual penal esquematizado, 6 ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2017). “A entrega da prestacao jurisdicional sempre ocorre depois do transcurso de um periodo, mais ou
menos longo, a contar do momento em que o ilicito penal foi praticado, circunstancia que pode ensejar a
necessidade de o juiz, no curso da investigagcao ou da a¢ao, adotar medidas que garantam a utilidade do
processo ou a efetividade da decisdo definitiva que serd proferida. Essas medidas, denominadas
cautelares, ndo constituem, obviamente, antecipacdo da pena, pois ninguém pode ser considerado
culpado até o transito em julgado da sentenca condenatoéria (art. 5°, LVII, da CF), dai por que sua adogao
pressupde a constatacao de que ha risco de dano na demora da entrega da prestagao jurisdicional
(periculum in mora) e de que ha razoavel probabilidade de ser acolhida a pretensao do autor (fumus boni
iuris). E sabido que, até o advento da Lei n.12.403/2011, o Cédigo previa apenas uma modalidade de medida
cautelar passivel de recair sobre a pessoa do indiciado ou acusado: a prisdo. Com as alteracdes
introduzidas, descortinou-se a possibilidade de o juiz aplicar medidas de natureza diversa da prisao que,
embora recaiam sobre a pessoa a quem se atribui a pratica da infragdo, nao importam em sua
manutengao no carcere”.

FERNANDO CAPEZ (Curso de processo penal, 24 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2018). “A Lei n. 12.403/2011 ofertou
a0 juiz um extenso rol de alternativas capazes de produzir o mesmo efeito garantidor, com a mesma
eficacia. Conforme ja salientado, se houver uma providéncia cautelar menos gravosa que seja suficiente
para atingir os fins garantidores do processo, a prisao sera considerada sem justa causa, caracterizando
constrangimento ilegal. A prisdo preventiva tornou-se, assim, medida de natureza subsidiaria, a ser
aplicada somente em Ultimo caso, quando nao cabivel sua substituicdo por outra medida prevista no art.
319 do CPP. A concessdo de liberdade provisdria, por sua vez, nao é facultativa, mas obrigatdria quando
ausente o periculum in mora (CPP, art. 312). Se nao for caso de prisdo preventiva, o juiz devera conceder a
liberdade proviséria (cf. CPP, art. 321). A liberdade provisoéria pode vir ou ndo acompanhada da imposicao
de algum 6nus. Neste ponto, ha discricionariedade para a autoridade judiciaria avaliar a sua necessidade.
Por isso, a lei diz que o juiz impord, se for o caso, as medidas cautelares previstas no art. 319 (cf. CPP, art.
321, segunda parte). Deste modo, a liberdade provisoria sera concedida obrigatoriamente, mas a fianga,
assim como qualquer outra medida cautelar alternativa a prisao proviséria, somente serd imposta se
necessaria para garantir o processo. Pode haver casos em que a liberdade proviséria seja concedida, sem
nenhuma providéncia que a acompanhe, nem mesmo a fianga, porqgue ndo houve demonstracdo de sua
necessidade. Toda medida restritiva precisa ser justificada fundamentadamente, sob pena de padecer de
justa causa”.

RENATO MARCAO (Curso de processo penal, 2® ed., Sao Paulo: Saraiva, 2017). “As medidas cautelares diversas
da prisdo sao restricdes ou obrigacdes que podem ser fixadas de forma isolada ou cumulativa em
detrimento daquele a quem se imputa a pratica de determinada infragcdo penal, durante a fase de
investigacao policial, no curso do processo penal e mesmo por ocasiao de sentenca condenatdria ou
decisao de pronuncia, com vistas a permitir o éxito da investigagao ou instrugao criminal; a aplicagao da
lei penal, bem como evitar a pratica de novas infragcdes penais e o encarceramento cautelar tradicional.
As medidas de que ora se cuida configuram modalidades de medida cautelar pessoal, de natureza
restritiva”.

EDILSON MOUGENOT BONFIM (Curso de processo penal, 7° ed., Sao Paulo: Saraiva, 2012). “As medidas
cautelares foram introduzidas com o advento da Lei n. 12.403, de 4 de maio de 2011, a qual previu, ainda,
algumas alteragdes relacionadas aos aspectos da prisao, da liberdade provisdria, da fianga e, sobretudo,
conferiu um rol de medidas cautelares pessoais a serem aplicadas ao acusado ou investigado. E através
das referidas medidas cautelares que se busca, com eficiéncia, garantir a efetividade do processo, ou seja,
a aplicagao da lei substantiva ou material, na medida em que se intenta a preservacao e a inalterabilidade
de situagdes ou meios que interessem a prestacao jurisdicional, de modo que toda situagao ou meio de
gue se repute conter valor para o deslinde da causa possa estar protegida contra seu falseio, modificagcao
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ou perda de significagao ou utilidade. Ressalte-se que as medidas cautelares nao foram inéditas no Codigo
de Processo Penal, o qual ja as previa sob a forma de “medidas assecuratdrias” (arts. 125 a 144), que sao
aquelas providéncias tomadas no curso da agao penal ou do inquérito policial para garantir uma eventual
e futura indenizagao ou reparacao a vitima do processo penal, bem como assegurar o pagamento das
custas processuais existentes ou, mais ainda, evitar que ele venha a se locupletar dos ganhos obtidos com
a pratica criminosa, que consistiria numa forma de incentivo velado a delinquéncia. Todavia, a recente
reforma inova ao prever as medidas cautelares pessoais, também chamadas de medidas cautelares
subjetivas, que ja eram contempladas em outros Diplomas Legais (v.g. Lei n. 9.099/95 e Lei n.11.340/2006)".

NESTOR TAVORA (Curso de direito processual penal, 117 ed., Salvador: JusPodivm, 2016). “O sistema cautelar
do processo penal sofreu reforma estrutural com a Lei n°12.403/2011. Além de restabelecer o prestigio da
fianca, tornando regra a admissibilidade de sua concessao, salvo nos casos de vedagao ou impedimento,
o legislador trouxe um rol de medidas cautelares, com a previsdo expressa de que devem ser impostas de
forma preferencial a prisdo. Encerra-se, portanto, a angustiante dicotomia entre o carcere e a liberdade,
qgue eram os dois extremos existentes ao longo da persecucao penal, numa verdadeira bipolaridade
cautelar do sistema brasileiro. Agora, alberga-se um rol de medidas constritivas nao tao extremas quanto
o carcere, nem tao brandas quanto a mera manutengao da liberdade do agente, até entdo condicionada
ao mero comparecimento aos atos da persecucdo penal (antiga redagdo do art. 310, CPP). Mesmo sob a
égide da disciplina cautelar anterior, o juiz poderia impor medidas cautelares nao previstas
expressamente no texto legislativo, toda vez que se revelassem menos gravosas que a prisao processual.
Entretanto, com a previsao de um elenco de medidas cautelares no art. 319 do CPP, tem-se a vantagem
de se indicar ao juiz, de forma exemplificativa, a ampla possibilidade de aplicacdo de medidas diversas da
prisdo preventiva, sublinhando que esta sé serd decretada em Ultimo caso. Desse modo, embora exista
um rol expresso de medidas cautelares, nada impede que o juiz estabeleca outras tantas que sejam
adequadas ao caso concreto, desde que nao exceda os limites autorizados pela legislagcao. Dai pode o
magistrado valer-se do rol do art. 319 do CPP, bem como de outras medidas menos restritivas, mas nao
pode aplicar medida cautelar mais gravosa sem que haja autorizativo legal expresso. Natural que seja
assim, pois ninguém pode ser privado de sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal, pelo
gue transbordaria essa limitacao constitucional a ado¢cao de medidas cautelares ou assecuratdrias mais
asperas que as acolhidas legislativamente. Sublinhe-se que o cumprimento da medida cautelar imposta
pode servir, inclusive, para efeitos de detracao, havendo equivaléncia entre a cautelar cumprida e a pena
cominada em futura sentenca condenatdria. Assim, aplicando-se ao final do processo pena restritiva de
direitos, nada impede que o tempo de submissdo a uma cautelar similar sirva para abatimento”.

Jurisprudéncia pertinente

Supremo Tribunal Federal - STF

[..] Em nosso sistema, notadamente a partir da Lei 12.403/2011, que deu nova redacédo ao art. 319 do
Cédigo de Processo Penal, o juiz tem nédo sé o poder, mas o dever de substituir a prisdo cautelar por
outras medidas sempre que essas se revestirem de aptiddo processual semelhante. Impde-se ao
julgador, assim, ndao perder de vista a proporcionalidade da medida cautelar a ser aplicada no caso,
levando em conta, conforme reiteradamente enfatizado pela jurisprudéncia desta Corte, que a prisao
preventiva é medida extrema que somente se legitima quando ineficazes todas as demais (HC
106446, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, DJe de 20/9/2011; HC 114098 Rel. Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, Segunda Turma, DJe de 12/12/2012). 6. Ordem parcialmente concedida, para substituir a
prisdo preventiva do paciente por medidas cautelares especificas. (HC 132233, Relator(a): Min. TEORI
ZAVASCKI, Segunda Turma, julgado em 26/04/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-101 DIVULG 17-05-2016
PUBLIC 18-05-2016)

[.] Violagdo ao principio da proporcionalidade: a custédia cautelar se apresenta como medida mais
gravosa do que a prépria sanc¢io a ser aplicada no caso de eventual condenacgédo. Precedentes. (HC
126704, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 03/05/2016, PROCESSO
ELETRONICO DJe-101 DIVULG 17-05-2016 PUBLIC 18-05-2016)

Superior Tribunal de Justica - STJ
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[..] As medidas cautelares previstas no art. 319 do Cédigo de Processo Penal, ainda que sejam mais
favoraveis ao acusado em relagcdo a decretacdo da prisao, representam um constrangimento a
liberdade individual, razdo pela qual necessaria a devida fundamentacdo para a imposicdo de
qualquer uma das alternativas a segregacdo, de acordo com o disposto no art. 93, inciso IX, da
Constituicdo Federal. 2. Constatada a falta de fundamentacdo da decisdo objurgada em relagao ao
paciente, em manifesta violacao ao disposto no art. 93, inciso IX, da Constituicao Federal, ja que ndo
foi apresentada motivacdo a justificar a extensiao ao paciente das mesmas medidas cautelares
impostas a um dos corréus e tampouco demonstrada a compatibilidade de cada uma delas com as
suas condicdes fatico-processuais e pessoais, a gravidade do crime e as circunstancias especificas
do fato delituoso, na forma como lhe é assestado, evidenciado o constrangimento ilegal suportado,
a ensejar a atuacao desta Corte de Justica.3. Ordem parcialmente concedida, para determinar que o
Tribunal impetrado apresente a devida fundamentacgao, de forma individualizada, sobre a necessidade e
adequacdo da imposicao ao paciente de cada uma das medidas cautelares a ele estendidas. (HC
231.817/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 23/04/2013, DJe 25/04/2013)

[..] Segundo o principio da homogeneidade, corolario do principio da proporcionalidade, ndo se
afigura legitima a custédia cautelar quando sua imposicao se revelar mais severa do que a prépria
pena imposta ao final do processo em caso de condenacédo (HC n. 281.854/R3J, Relator Ministro MARCO
AURELIO BELLIZZE, Quinta Turma, julgado em 17/12/2013, DJe 19/12/2013).

[...] ©art. 324, 1V, do diploma processual, ressalva que nao se concedera fianca quando estiverem presentes
0s motivos que autorizariam a decretacao da prisdo preventiva. 2. Entretanto, no caso, a questao deve
se resolver a luz do principio da proporcionalidade, uma vez que sendo a liberdade a regra e a prisdo
a excec¢do neste momento processual, ndo se justifica manter o acusado preso em infracdo que
admite fianga, mormente quando a pena privativa de liberdade em tese projetada nao seja superior
a quatro anos. [..] (HC 59.009/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado
em 28/11/2006, DJ 03/09/2007, p. 228)

1.4 CARACTERISTICAS DAS MEDIDAS CAUTELARES

As medidas cautelares tém determinadas caracteristicas, comumente reconhecidas e destacadas pela
doutrina. Alguns doutrinadores citam um rol maior de caracteristicas, outros nem tanto. A razao disso &,
dentre outras, porque uns colocam como caracteristica aquilo que outros entendem por principio. Além
disso, muitos explicam a ‘caracteristica’ no apanhado geral de toda a explica¢do tedrica, mas sem descrevé-
la como tal.

Fizemos aqui um apanhado geral, com um rol extenso das caracteristicas aqui e acola destacadas na doutrina
nacional, para vocé ndo ser surpreendido.

|Instrumenta|idade|: elas ndo sdo um fim em si mesmas; sao meio e modo de garantir ou tutelar provimentos
definitivos e outros bens juridicos que sdo objeto do procedimento principal.

Como instrumento do instrumento — o processo é o instrumento de que se vale o Estado para a
aplicacdo do direito objetivo, enquanto a medida cautelar € um instrumento para assegurar a
eficacia do processo — as medidas cautelares tém por escopo tutelar os fins e os meios do
processo satisfativo. Diz-se instrumentalidade hipotética porque o resultado que a medida
cautelar pretende garantir, por ser futuro, é incerto. Acrescenta-se, ademais, que essa
instrumentalidade também é qualificada, porque tutela a fungdo jurisdicional, que, por sua vez,
€ meio e modo para a realizacdo do Direito (Lima, 2018).
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|Acessoriedade\: elas dependem de um procedimento principal; ndo possuem vida autdbnoma, guardando
dependéncia em relacdo a um feito principal; mais ainda no processo penal, que ndo concebe processo
cautelar autbnomo, apenas medidas cautelares, sempre incidentais. Essa caracteristica é vislumbrada no art.
386, paragrafo Unico, inciso Ill do CPP, que ordena a cessacdo das medidas cautelares aplicadas em caso de
absolvicdo. Também no art. 308 do Cddigo de Processo Civil, ao obrigar a formulacdo de um pedido principal.

[...] @ medida cautelar depende de um processo principal, ndo possuindo vida autbnoma em
relacdo a este. Essa dependéncia, todavia, ndo afasta a possibilidade de decretacao da medida
cautelar sem o futuro processo, ja que pode ocorrer, por exemplo, a decretagao de uma prisao
cautelar no curso de determinada investigagdao, sem que ocorra a instauragdao do processo penal,
por se verificar, posteriormente, ser hipdtese de arquivamento (Lima, 2018).

Provisoriedade\: tém vigéncia limitada no tempo; ndo podem se eternizar e duram até, no maximo, o transito
em julgado da condenagado; o excesso de prazo, inclusive, pode dar ensejo a constrangimento ilegal.

Como se vé do art. 282, |, do CPP, norteia a aplicacdo das medidas cautelares a necessidade. Dai
se infere que devem elas vigorar apenas enquanto perdurar a situacdo de urgéncia que justificou
sua decretacdo.

O atributo da provisoriedade ainda se encontra implicito em determinadas medidas, como é o
caso do art. 319, IV, do CPP, dispondo sobre a proibicao de se ausentar o agente da Comarca
quando a sua permanéncia seja conveniente ou necessaria para a investiga¢ao ou instruc¢do. Ora,
no momento em que esta disponibilidade na sede da comarca deixar de ser necessaria, a medida
devera ser revogada em face da cessacdo das razdes que a motivaram. E o caso, por exemplo, de
ja se ter esclarecido a versao dos fatos, que se mostrava contraditdria frente as conclusdes da
pericia técnica; ou, entdo, quando ja realizados os atos processuais para 0s quais sua presenca
mostrava-se imprescindivel (v.g., reproducdo simulada do crime, reconhecimentos, acareac¢des
etc.).

O mesmo pode ser detectado, também, no art. 319, VI, prevendo a suspensao do exercicio de
funcdo publica ou de atividade de natureza econémica ou financeira quando houver justo receio
de sua utilizacdo para a pratica de infragdes penais. Se, por qualquer razao, revelar-se superada
a situacdo que determinou a aplicacdao da medida cautelar, impde-se a cessagdao da restricao
imposta, com o restabelecimento da situacdo anterior (Avena, 2017).

A reforcar essa caracteristica, veja-se a disposicdo (com eficdcia suspensa) do art. 32-C do CPP:

§ 2° As decisBes proferidas pelo juiz das garantias ndo vinculam o juiz da instruc3o e julgamento,
gue, apods o recebimento da denuncia ou queixa, devera reexaminar a necessidade das medidas
cautelares em curso, no prazo maximo de 10 (dez) dias.

Como dito, essa disposicdo esta com a eficacia suspensa, sine die, por medida cautelar concedida na ADI
6.298, 6.299, 6.300 e 6305, pelo Min. Luiz Fux.

Sumariedade|: as medidas cautelares sdo ‘sumadrias’, no sentido de que sua analise ndo envolve uma cognicdo
exauriente/profunda; ndo sdo elas definidas com base em certeza judicial e prova plena — ao contrario, o
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conhecimento do mérito, sobre os elementos de prova, é superficial. O thema decidendum se baseia na
probabilidade / na verossimilhanca tanto do direito quanto do dano.

[...] a cognicdao nas medidas cautelares, em relacdao a profundidade, ndo é exauriente, mas
sumaria. Em razdo da natureza urgente dessas medidas, o juiz exerce uma cogni¢do sumaria,
limitada em sua profundidade, permanecendo em nivel superficial. Dai por que, por ocasido da
decretagdo dessas medidas, ndo se faz necessario um juizo de certeza, mas sim de probabilidade
de dano (periculum in mora) e de probabilidade do direito (fumus boni iuris) (Lima, 2018).

|VariabiIidade/substitutividade/revogabiIidadel: reflete a possibilidade de variacdo, mudanca ou
substituicdo que as medidas cautelares tém; podem elas ser revogadas ou alteradas a qualquer tempo,
conforme a modificacdo da situacdo concreta e de acordo com o binbmio necessidade-adequacgao;
submetem-se elas a cldusula rebus sic stantibus, recomendando a revisdao periddica; nesse sentido os arts.
282,85 42e 52 e 316 do CPP.

Na verdade, é preciso considerar que, em se tratando das medidas cautelares de natureza
pessoal, sua decretacdo condiciona-se a analise dos principios da necessidade e adequacdo
consagrados art. 282, | e Il do CPP, e dos requisitos das cautelares em geral, consubstanciados no
periculum in mora e no fumus boni iuris.

Ora, se para a imposicdo das medidas cautelares tais elementos devem estar presentes, é
intuitivo que apenas podem elas subsistir enquanto os mesmos elementos persistirem. Tal
situacdo atende aos postulados da cldusula rebus sic stantibus, que pode ser lida como
“enquanto as coisas estiverem assim”.

A clausula rebus sic stantibus norteia as decisdes cautelares no processo civil e tem aplicacdo
inequivoca no ambito criminal. Isto quer dizer que a sentenca cautelar criminal reflete a situacao
fatica e juridica existente no momento em que proferida, impondo-se a persisténcia do comando
a ela inserido enquanto esse mesmo contexto se mantiver. Se o reverso ocorrer, desfazendo-se
o0 cendrio que justificou a determinacdao das providéncias emergenciais, caberd ao Poder
Judicidrio revoga-las, restabelecendo a situacdo anterior a decretacao (Avena, 2017).

|Homogeneidade‘: significa que as medidas cautelares devem ter simetria com o provimento final (pena em
perspectiva), ndo podendo ser mais gravosas — principio da proporcionalidade; deve haver um
balanceamento entre os bens juridicos envolvidos. Exemplos dessa caracteristica podem ser vistos nos arts.
283,§12e 313, | do CPP.

[...] a homogeneidade se traduz na ideia de que as medidas cautelares pessoais ndo podem ser
mais graves do que a san¢do final que vira a receber o acusado.

Neste sentido, manifestou-se inicialmente o STJ:

2. Segundo o principio da homogeneidade, corolario do principio da proporcionalidade, ndo se
afigura legitima a custddia cautelar quando sua imposicdo se revelar mais severa que a proépria
pena imposta ao final do processo em caso de condenac¢do” (HC 281.854/RJ, Relator Ministro
Marco Aurelio Bellizze, Quinta Turma, julgado em 17/12/2013, DJe de 19.12.2013). (STJ, HC
273.416/PA, rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, DJe 16.08.2016)
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No entanto, mais recentemente, o préprio STJ tem entendido pela aplicagdo mais restrita deste
principio, entendendo ndo ser possivel o uso do Habeas Corpus para este tipo de andlise:

[Il Ndo ha falar em ofensa ao principio da homogeneidade das medidas cautelares, no particular,
pois ndo cabe a esta Corte Superior, em um exercicio de futurologia, antecipar a provavel
colocagdo do recorrente em regime mais benéfico ou a substituicdo da sua pena de prisdo por
restritiva de direitos, o que implicaria andlise do conjunto fatico probatdrio, invidvel nesta via
estreita. (STJ, RHC 82.378/MG, rel. Min. Felix Fischer, DJe 29.05.2017)

Entendemos de maneira contraria a esta posicao restritiva. A via do Habeas Corpus é a Unica via
capaz de efetivamente, dada sua velocidade, ser util para a verificacdo deste tipo de questao.
Nao sendo possivel analisar pela via do Habeas Corpus a situacao, entdo ela jamais serd revista a
tempo pelos tribunais superiores pois a demora no julgamento de recursos especiais tornara a
guestdo superada quando do momento de analise (Dezem, 2018).

|Excepciona|idade‘: as medidas cautelares “devem ser aplicadas em hipdteses emergenciais, com o objetivo
de superar situacOes de perigo a sociedade, ao resultado pratico do processo ou a execucdo da pena.
Portanto, é certo que sua utilizacdo, no curso da investigacdo ou do processo, deve ocorrer como excecao,
mesmo porque implicam, em maior ou menor grau, restricdo ao exercicio de garantias asseguradas na
Constituicao Federal” (Avena, 2017).

|Cumu|atividade\: as medidas cautelares poderdo ser aplicas isolada ou cumulativamente (art. 282, § 12, CPP),
observando-se a compatibilidade, a necessidade e a adequacao.

Referibilidade|: entende-se que a medida cautelar deve estar ligada concretamente a uma situacdo de direito
material. A referibilidade é uma especifica faceta da instrumentalidade: a medida cautelar é medida de
protecdo de especifico e concreto direito material.

Por referibilidade deve-se entender a caracteristica da tutela cautelar consistente em vincula-la
e conectd-la a uma determinada situacdo concreta de direito material, em relacdo a qual o
provimento cautelar tera finalidade de assegurar. Como explica MARINONI, “na tutela cautelar ha
sempre referibilidade a um direito acautelado. O direito referido é que é protegido (assegurado)
cautelarmente”.

No processo penal, a tutela cautelar assegura um direito acautelado, no caso, o hipotético direito
de punir relativo a crime especifico, objeto da imputacdo formulada na denuncia do processo em
relacdo ao qual a cautelar se mostra necessaria. Assim, se um acusado responde a processo por
roubo, e estda ameagando uma testemunha de outro processo a que também responde, pelo
crime de calunia, ndo se poderd ser decretada a prisdo ou qualquer outra medida cautelar
pessoal no primeiro processo, por conveniéncia da instrucdo criminal, visto que a ameaca foi
realizada em relacdo a instrucdo de outro processo. Somente neste segundo feito haverd
referibilidade. De forma semelhante, no tocante as medidas cautelares patrimoniais, a
referibilidade significa que, por exemplo, em um processo por corrup¢ao, o sequestro de bens
deva incidir sobre o proveito que o corrupto obteve por tal delito (o imével comprado com o
dinheiro recebido), mas ndo podera atingir outro bem, ainda que também ilicito, que seja
proveito de crime diverso e que ndo integre tal processo, v.g., um carro comprado com dinheiro
furtado (Avena, 2017).
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|N§o definitividade‘: a decisdao que decreta uma medida cautelar ndo é definitiva como uma sentenca
transitada em julgado, ndo faz coisa julgada material — alids, nem formal, na medida em que poder ser
alterada dentro do mesmo processo/procedimento.

Gradualidade: as medidas cautelares sdo estruturadas de forma progressiva, conforme o sacrificio que

impdem ao sujeito, devendo-se aplicar sempre a menos incisiva que seja suficiente para a tutela que se
pretende.

Tendo em vista que ha uma série de medidas cautelares pessoais possiveis (medidas dos artigos
319, 320 e a prisdo preventiva), percebe-se que sdo elas estruturas em um modelo de progressiva
aflitividade (também chamada de gradual intensidade de intervengao) como nos ensina VITTORIO
GREVI.

Deve haver o menor sacrificio necessario de forma que a limitacdo da liberdade do acusado seja
feita nos limites indispensaveis para a satisfacdo da cautelaridade exigida no caso concreto.
Neste sentido, ensina MAURICIO ZANOIDE DE MORAES que o juiz “devera procurar no rol legal a
medida mais adequada no sentido vertical da menos para a mais invasiva. Justificando, inclusive,
porque as medidas menos invasivas nao escolhidas ndao sao, no caso concreto, mais apropriadas
do que a medida escolhida (mais irrestritiva)” (Dezem, 2018).

Preventividade|: “a tutela cautelar é preventiva, isto é, sua finalidade é prevenir a ocorréncia de um dano
irreparavel ou de dificil reparacdo, durante o tempo necessario para que se desenvolva o devido processo
legal para, ao final, possa proferir um provimento que confira a tutela jurisdicional a quem tem direito”.

No caso do processo penal, por meio da tutela cautelar se busca conservar um estado de fato
(por exemplo, sequestrando o bem que seja proveito do crime) ou impor determinada constricao
a direitos do acusado (por exemplo, a prisdo preventiva ou a proibicdo de ausentar-se do pais),
evitando que o longo tempo do processo possa gerar a inutilidade ou ineficacia do provimento
final, no caso, de provavel sentenca penal condenatdria.
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(Badaré, 2017).

No entanto, nem toda medida com fungdo assecuratdria ou preventiva possui natureza cautelar.
J& advertia CALAMANDREI que ndo se pode “fazer confusdo entre tutela preventiva e tutela
cautelar: conceitos distintos, ainda que haja entre eles relagdo de género a espécie”. Realmente,
se, de um lado, toda tutela cautelar é preventiva, de outro, ha modalidades de tutelas
jurisdicionais preventivas que ndo sdo cautelares, porque concedidas em carater definitivo,
baseadas em cognicdo profunda, ainda que possa haver limitacdo quanto ao tipo de prova que
pode ser produzida, como é o caso do habeas corpus ou do mandado de seguranca preventivos
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Em que pese a falta de sistematizagao das cautelares no Codigo de Processo Penal e a inexisténcia
de um processo penal cautelar autébnomo, isso ndo significa dizer que esses provimentos
cautelares possam ser determinados durante a persecucdo penal sem a observancia de requisitos
e fundamentos préprios do processo cautelar. Como espécies de provimentos de natureza
cautelar, as medidas cautelares de natureza pessoal jamais poderdo ser adotadas como efeito
automdtico da pratica de determinada infracdo penal. Sua decretacdo também estd
condicionada a presenca do fumus comissi delicti e do periculum libertatis.

N3o se pode pensar que as medidas diversas da prisdo, por ndo implicarem a restricdo absoluta
da liberdade, ndo estejam condicionadas a observancia dos pressupostos e requisitos legais. Pelo
contrario. A luz da garantia da presuncdo de n3o culpabilidade e da prépria redacdo do art. 282
do CPP, nenhuma dessas medidas pode ser aplicada sem que existam os pressupostos do fumus
comissi delicti e do periculum libertatis.

1.5.1 Fumus comissi delicti

Trazendo para o vernaculo, seria a ‘fumaca do cometimento de um delito’. Caracteriza uma espécie de juizo
de probabilidade em relagdo a culpabilidade - materialidade e autoria; uma espécie de diagndstico criminal.

Constitui uma impropriedade juridica (e semantica) afirmar que para a decretacdo de uma prisao
cautelar é necessaria a existéncia de fumus boni iuris. Como se pode afirmar que o delito é a
“fumaca de bom direito”? Ora, o delito é a negacdo do direito, sua antitese! No processo penal,
o requisito para a decretacdo de uma medida coercitiva ndo é a probabilidade de existéncia do
direito de acusacdo alegado, mas sim de um fato aparentemente punivel. Logo, o correto é
afirmar que o requisito para decretacdo de uma prisdo cautelar é a existéncia do fumus commissi
delicti, enquanto probabilidade da ocorréncia de um delito (e ndo de um direito), ou, mais
especificamente, na sistematica do CPP, a prova da existéncia do crime e indicios suficientes de
autoria (Junior, 2018).

O magistrado faz um juizo aprioristico sobre viabilidade da acdo penal e de possivel condenacdo, diante de
um lastro probatério minimo (n3o se exige prova definitiva/cabal) para constatar a materialidade e a autoria
(referidos na parte final do art. 312 do CPP).

Diz respeito a plausibilidade/verossimilhanca da imputacdo (da pratica de delito por parte do agente). A
cognicdo ndo é exauriente: trabalha-se com o juizo do ‘provavel’ (verossimil, com mais elementos em uma
direcdo que em outra, embora a duvida possa persistir) e ndo do ‘possivel’ (neutro).

Como ensinava o saudoso professor PITOMBO, o juizo do provdvel ndo se confunde com o juizo do
possivel. Veja, neste sentido, as palavras do mestre: “Juizo possivel consiste naquele que,
logicamente, ndo é contraditério. Inexistem razées fortes, prd, ou contra. Emerge neutral, assim:
é possivel que o homem seja o homicida, mas é possivel que ndo o seja. Juizo provavel é o
verossimil. Aproxima-se da verdade, sem, necessariamente, ser verdadeiro. Parte de razdes
fortes, porém, ainda ndo decisivas. Ndao bastante suficientes. Surge aneutral, assim: é provavel
gue o homem seja o homicida, por causas das provas colhidas, mas talvez ndo seja”. [...]
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Quando se afirma que algo é possivel, ha a mesma chance ou ao menos préxima de aquilo ndo
ser possivel (é possivel que caia um raio em determinada residéncia, por exemplo). Como lembra
GUSTAVO BADARO, o possivel abrange até mesmo aquilo que rarissimamente acontece (Mendonga,
2011).

Assim explica RENATO BRASILEIRO:

O fumus boni iuris enseja a andlise judicial da plausibilidade da medida pleiteada ou percebida
como necessaria a partir de critérios de mera probabilidade e verossimilhanca e em cognicao
sumdria dos elementos disponiveis no momento, ou seja, basta que se possa perceber ou prever
a existéncia de indicios suficientes para a denuncia ou eventual condenagao de um crime descrito
ou em investigacdo, bem como a inexisténcia de causas de exclusdo de ilicitude ou de
culpabilidade. [...]

Apesar de o art. 282 do CPP ndo exigir expressamente a presenca do fumus comissi delicti para a
adocao das medidas cautelares diversas da prisdo, mas apenas que a medida seja necessaria e
adequada (CPP, art. 282, | e ll), e que a infracdo penal seja cominada pena privativa de liberdade,
isolada, cumulativa ou alternativamente (CPP, art. 283, § 12), ndo se pode perder de vista que
estamos diante de um provimento de natureza cautelar. Por isso, embora as exigéncias para a
decretacao das medidas cautelares diversas da prisdo possam ser menores ou menos intensas
do que as exigéncias feitas para a prisdo preventiva, ndo pode a lei deixar de exigir a presenca do
fumus comissi delicti, tal como fez para a prisdao preventiva, sob pena de possivel abuso na
aplicacdo dessas medidas cautelares. Dai por que nos parece que, apesar de nao haver previsao
legal expressa, a aplicacdo das medidas cautelares alternativas a prisdo deve observar, por
analogia com a disciplina da prisao preventiva, o pressuposto negativo do art. 314 do CPP, razao
pela qual ndo podem ser decretadas se o juiz visualizar que o fato fora praticado sob o abrigo de
alguma causa excludente dailicitude (Lima, 2018).

E a suspeita razoavel para a cautelar, com elementos concretos e nio deve se traduzir em juizo antecipatério
do mérito ou da pena.

[...] o fumus boni iuris (ou fumus comissi delicti) traduz o juizo ex ante, ainda que no campo das
probabilidades, de que a pessoa contra quem se dirige a medida cautelar possa ter sido o autor
da pratica delituosa sob apuracdo, viabilizando-se, assim, uma futura acdo penal (na hipétese de
a medida ter sido postulada na fase das investigacdes) ou uma posterior sentenca de condenacgdo
(no caso de o pleito ter sido realizado no curso do processo). Muito embora ndo haja uma
disciplina geral acerca dos elementos que compdem o fumus boni iuris, é certo que este requisito
corresponde aos indicios suficientes de autoria e a prova da existéncia do crime, tal como
previsto no art. 312, 2.2 parte, do CPP, especificamente em relacdo a prisdo preventiva (Avena,
2017).

Enquanto no processo civil, neste ponto, se verifica a probabilidade do direito, no processo penal a analise
se da sobre a plausibilidade da imputacdo, exigindo, nos mais variados casos concretos, o convencimento
sobre a existéncia de um crime praticado por um provavel e determinado agente.
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1.5.2 Periculum libertatis

Em bom portugués seria o ‘perigo na liberdade’. Caracteriza um juizo de probabilidade da ocorréncia de um
dano. E um juizo para o futuro, um progndstico diante da situacdo atual. N3o se exige que algum dano tenha
ocorrido, mas é necessario que se constate, diante de elementos concretos e ndo por ilacdes, a probabilidade
de ele acontecer.

Seguindo a mesma linha de CALAMANDREI, a doutrina considera, equivocadamente, o periculum
in mora como outro requisito das cautelares.

Em primeiro lugar, o periculum nao é requisito das medidas cautelares, mas sim o seu
fundamento.

Em segundo lugar, a confusdo aqui vai mais longe, fruto de uma equivocada valoracao do perigo
decorrente da demora no sistema cautelar penal. Para CALAMANDREI, o periculum in mora é
visto como o risco derivado do atraso inerente ao tempo que deve transcorrer até que recaia
uma sentenga definitiva no processo.

Tal conceito se ajusta perfeitamente as medidas cautelares reais, em que a demora na prestacao
jurisdicional possibilita a dilapidacdo do patrimonio do acusado. Sem embargo, nas medidas
coercitivas pessoais, o risco assume outro carater.

Aqui o fator determinante ndo é o tempo, mas a situacao de perigo criada pela conduta do
imputado. Fala-se, nesses casos, em risco de frustragcdao da funcdo punitiva (fuga) ou graves
prejuizos ao processo, em virtude da auséncia do acusado, ou no risco ao normal
desenvolvimento do processo criado por sua conduta (em relacdo a coleta da prova).

O perigo nao brota do lapso temporal entre o provimento cautelar e o definitivo. Nao é o tempo
gue leva ao perecimento do objeto. O risco no processo penal decorre da situacado de liberdade
do sujeito passivo. Basta afastar a conceitua¢do puramente civilista para ver que o periculum in
mora no processo penal assume o carater de perigo ao normal desenvolvimento do processo
(perigo de fuga, destruicdo da prova) em virtude do estado de liberdade do sujeito passivo. Logo,
o fundamento é um periculum libertatis, enquanto perigo que decorre do estado de liberdade
do imputado.

No mesmo sentido explica BRASILEIRO:

O periculum in mora, por sua vez, caracteriza-se pelo fato de que a demora no curso do processo
principal pode fazer com que a tutela juridica que se pleiteia, ao ser concedida, ndo tenha mais
eficacia, pois o tempo fez com que a prestacdo jurisdicional se tomasse indcua, ineficaz.

Em outras palavras, periculum in mora nada mais é do que o perigo na demora da entrega da
prestacdo jurisdicional. No tocante as medidas cautelares de natureza real, como o sequestro e
o arresto, esse conceito de periculum in mora se ajusta de maneira perfeita, pois a demora da
prestacao jurisdicional possibilitaria a dilapidacdo do patrimoénio do acusado. Em se tratando de
medidas cautelares de natureza pessoal, no entanto, o perigo ndo deriva do lapso temporal entre
o provimento cautelar e o definitivo, mas sim do risco emergente da situacdo de liberdade do
agente. Logo, em uma terminologia mais especifica a prisdo cautelar, utiliza-se a expressao
periculum libertatis, a ser compreendida como o perigo concreto que a permanéncia do suspeito
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em liberdade acarreta para a investiga¢do criminal, o processo penal, a efetividade do direito
penal ou a seguranca social (Lima, 2018).

Representa a urgéncia e a necessidade para evitar perigo a algum bem juridico relevante. Traduz-se pelo
risco de ineficacia, risco de dano irreparavel. Um artigo do antigo e outro do novo Cédigo de Processo Civil,
respectivamente, nos dao a nogao desse pressuposto:

Art. 798. Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Cddigo regula no Capitulo Il
deste Livro, poderd o juiz determinar as medidas provisdrias que julgar adequadas, quando
houver fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra
lesdao grave e de dificil reparagao.

Art. 300. A tutela de urgéncia serd concedida quando houver elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo.

A pergunta é a seguinte: qual o perigo que a liberdade do agente pode trazer ao
processo ou aos bens por ele tutelados? Ndo se admite medida cautelar como mera
antecipacao de pena (presuncao de inocéncia impede).

O periculum in mora (ou periculum libertatis) corresponde a efetiva

demonstracdo de que a liberdade plena do agente (sem qualquer restricdo,

obrigacdo ou condicionamento) poderd colocar em risco a aplicacdo da pena que venha a ser
imposta, o resultado concreto do processo ou a propria seguranga social. Este requisito
confunde-se com os vetores a que estdo vinculados o principio da necessidade, consagrado no
art. 282, I, do CPP, os quais consistem na necessidade para aplicacdo da lei penal, para a
investigacdo ou a instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica
de infra¢Oes penais (Avena, 2017).

Nenhuma medida cautelar pode ser aplicada se ndao demonstrada, concretamente, sua real e efetiva
necessidade. O Cédigo de Processo Penal é expresso no inc. | do art. 282 e somente se presentes esses fins
é que se podera aplicar medida cautelar. A ‘causa final’ ou a ‘justificativa’ (periculum) é praticamente a
mesma para todas as medidas cautelares, sé havendo distincdo em razdo da adequacdo para o caso concreto.
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Em outras palavras: o periculum, a necessidade das medidas cautelares (seja ela qual for) é verificada,
basicamente, pelas diretrizes do inc. | do art. 282 do CPP; o que varia é escolha da medida — se vai ser uma
leve ou uma mais grave (até prisdo) é a adequacdo que define. O periculum traduz a necessidade e a
adequacado define a escolha da medida.

periculum
(- materialidade libertatis (. gravidade do crime
-autoria - circunstancias do fato
- necessidade para - condicdes pessoais

aplicagao da lei penal
- para a investigagao ou
a instrugao criminal

- para evitar a pratica
de infragdes penais

fumus comissi

N adequacso

delicti

Com base nos dois pressupostos genéricos e no art. 282 do CPP, elaboramos o esquema acima. Suponha que
num determinado caso concreto, alguém represente/requeira a aplicacdo de uma medida cautelar. A analise
sequencial que o juiz faz é a seguinte:

12) verifica se, para aquele crime, é cabivel medida cautelar (arts. 283, § 19, 312, pardgrafo uUnico, 313 do
CPP, dentre outros);

22) faz um diagndstico da materialidade e da autoria, um juizo de probabilidade da imputacdo — fumus
comissi delicti;

32) examina se a medida é necessaria, urgente, se existe perigo na liberdade plena que imponha a
intervencado judicial imediata no caso para efeito de restringi-la — periculum libertatis; se até aqui as andlises
foram positivas, a medida cautelar deve ser deferida, restando apenas definir qual delas;

42) dentre as varias medidas cautelares (arts. 319, 312), avalia, pelos critérios do inc. Il do art. 282 do CPP,
gual (ou quais porque elas podem ser cumuladas, art. 282, § 12) é a mais adequada, lembrando que prisao
so6 em ultimo caso (subsidiariedade) — adequagdo.

Mais uma vez a redacdo do art. 282 do Cédigo de Processo Penal:

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas observando-se a:

| - necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou a instrucdo criminal e, nos
casos expressamente previstos, para evitar a pratica de infracdes penais;

Il - adequagdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condi¢cGes pessoais do
indiciado ou acusado.
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Compare, diante da correspondéncia em cores, com o caput do art. 312 do CPP:

Art. 312. A prisdo preventiva poderd ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instrugao criminal ou para assegurar a aplicagao da lei penal,
quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado
pelo estado de liberdade do imputado. (Redag¢do dada pela Lei n® 13.964, de 2019)

Repare, ainda, que o perigo na liberdade (periculum libertatis) agora tem previsdo expressa na parte final do
art. 312 do CPP (que trata da prisdo preventiva), diante do acréscimo operado pelo Pacote Anticrime.

Existe uma estreita relacdo; “como se percebe, tanto as prisdes cautelares quanto as medidas cautelares
diversas da prisdo destinam-se a proteger a aplicacdo da lei penal, a apuracdo da verdade, ou, ainda, a
prépria coletividade, ameacada pela perspectiva do cometimento de novas infracdes penais. O que varia,
como se percebe, ndo é a justificativa para a adogao da cautela, mas sim o grau de lesividade decorrente de
cada uma delas”.

Decretar a prisdo preventiva com base na garantia de aplicacdo da lei penal e determinar a
proibicdo de ausentar-se da comarca, com o recolhimento do passaporte do agente (CPP, art.
319, IV, c/c art. 320) tém igual preocupacdo em assegurar a aplicacdo da lei penal, variando
apenas o quantum de sacrificio da liberdade do agente.

E equivocado, portanto, querer condicionar a decretacdo das medidas cautelares do art. 319 ao
ndo cabimento da prisdo preventiva, como o faz o art. 321 do CPP, porquanto qualquer medida
cautelar de natureza pessoal toma como parametro as mesmas circunstancias que justificam a
decretacdo da prisdo preventiva. Na verdade, como bem observa MAcHADO CRUZ, “a prisdo
preventiva é cabivel, mas a sua decretacdo ndo se mostra necessdria, porque, em avaliacdo
judicial concreta e razoavel, devidamente motivada, considera-se suficiente para produzir o
mesmo resultado a ado¢ao de medida cautelar menos gravosa”.

Exemplificando, suponha-se que determinado funcionario publico tenha exigido, para si,
vantagem indevida em razao do exercicio de suas fungdes, o que caracteriza o crime de
concussao (CP, art. 316). Iniciadas as investigacdes para apurar o referido delito, a autoridade
policial toma conhecimento que o agente continua a praticar o mesmo crime. Nesse caso,
evidenciado o perigo que a permanéncia do acusado em liberdade representa para a
coletividade, ante o risco de reiteracao delituosa, sua prisdo preventiva poderia ser decretada
com base na garantia da ordem publica. Porém, com a recente introducdo das medidas
cautelares diversas da prisdo, ao juiz agora é deferida a possibilidade de adotar um provimento
igualmente eficaz, porém com grau de lesividade bem menor. De fato, como a reiteracao da
pratica do crime de concussao s6 é possivel por conta do exercicio da funcdo publica, decretada
a medida cautelar da suspensdo do exercicio da fungdo publica (CPP, art. 319, VI), conseguira o
magistrado atingir a mesma finalidade que seria ultimada pela prisdao preventiva, a saber, impedir
o cometimento de novos crimes.

Portanto, verificando o magistrado que tanto a prisdo preventiva quanto uma das medidas
cautelares previstas no art. 319 do CPP sdo idéneas a atingir o fim proposto, devera optar pela
medida menos gravosa, preservando, assim, a liberdade de locomoc¢ao do agente. No entanto,
caso a liberdade plena do agente ndo esteja colocando em risco a eficacia das investigacdes, o
processo criminal, a efetividade do direito penal, ou a prépria seguranca social, ndo sera possivel
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a imposicdo de quaisquer das medidas cautelares substitutivas e/ou alternativas a prisdo
cautelar.

Por fim, a despeito de o art. 282, |, do CPP, dispor que as medidas cautelares previstas no Titulo
IX deverdao ser aplicadas observando-se a necessidade para aplicagao da lei penal, para a
investigacdo ou a instrugdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica
de infracdes penais, quando se analisa o texto do art. 319 do CPP, parece que ha medidas
cautelares em espécie que aparentemente restringem o ambito de sua aplicacdo apenas a
determinada finalidade.

E o que ocorre, por exemplo, no art. 319, VI, do CPP, onde o legislador faz menc3o a suspensio
do exercicio de fungdo publica quando houver justo receio de sua utilizacdo para a pratica de
infracdes penais. A primeira vista, fica parecendo que tal medida sé poderia ser utilizada para
essa finalidade - evitar a reiteracdo delituosa. Porém, pensamos que tal entendimento é
equivocado, ja que todas as medidas cautelares recentemente inseridas no CPP podem ser
utilizadas para tentar neutralizar qualquer situacdo de perigo prevista no art. 282, |, do CPP. O
gue o art. 319 faz, ao estabelecer a finalidade de determinada medida, é simplesmente orientar
0 juiz no sentido de sua aptidao para atingir determinados objetivos, o que, no entanto, ndo
significa que sua decretacdo ndo possa ser levada a efeito com o objetivo de neutralizar outros
riscos a eficacia do processo. Logo, no exemplo citado, da mesma forma que a suspensdo pode
ser imposta para impedir a reiteracdo delituosa, também pode ser aplicada quando houver o
risco de que a permanéncia do acusado no exercicio da fun¢do possa causar prejuizos a produgao
probatdria, em situagGes em que o acusado esteja destruindo provas, ameagando testemunhas,
etc (Lima, 2018).

Doutrina complementar

RENATO MARCAO (Curso de processo penal, 22 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2017). “Pressuposto indispensavel a
imposicao de qualquer das medidas arroladas nos arts. 319 e 320 € a existéncia de imputacao relacionada
a pratica de delito, que pode ser doloso ou culposo. Ha que se ter em mente, entretanto, que nem sempre
a pratica de delito sujeitara seu suposto autor a qualquer das restricdes, na medida em que dispde 0 §1°
do art. 283 que as medidas cautelares previstas no Titulo IX ndo se aplicam a infragdo a que nao for isolada,
cumulativa ou alternativamente cominada pena privativa de liberdade. Disso decorre, por exemplo, a
absoluta impossibilidade de aplicagao de uma das medidas catalogadas aquele que for surpreendido na
pratica do crime de porte ilegal de droga para consumo pessoal (art. 28 da Lei de Drogas)”.

EDILSON MOUGENOT BONFIM (Curso de processo penal, 7° ed., Sao Paulo: Saraiva, 2012). “As medidas
cautelares, sendo verdadeiramente excepcionais, devem ser impostas somente quando preenchidos
alguns requisitos imprescindiveis a sua decretacao: o fumus comissi delicti € o periculum in libertatis. A
expressao fumus comissi delicti equivale, no ambito penal, ao fumus bonij iuris (“fumaca do bom direito”)
exigido nas medidas cautelares de natureza civel. Todavia, no ramo processual penal, o genérico fumus
boni iuris consiste, especificamente, no juizo aprioristico de viabilidade e probabilidade da agdo penal, se
tratamos de medida decretavel no curso da investigagao criminal, bem como da provavel condenagdo ao
final da instrucao criminal, se de acao penal tratamos. Em resumo, devem ser constatados os indicios de
autoria (aferiveis caso a caso, conforme o prudente arbitrio do magistrado) e a razoavel suspeita da
ocorréncia do crime. Ou seja, cobra-se a existéncia de um lastro probatdrio minimo sobre a existéncia do
crime e do elemento subjetivo do mesmo (dolo ou culpa). O periculum in libertatis, advindo do periculum
in mora presente nas medidas cautelares de natureza extrapenal, consiste na demonstracao do efetivo
risco da liberdade ampla e irrestrita do agente, assegurando-se o resultado pratico do processo. Note-se
que o periculum in libertatis pode ser grave o suficiente para exigir a imposi¢cao da medida de prisao. No
entanto, se demonstrado que a liberdade do agente nao é empecilho para o desenvolvimento do
processo e do inquérito, mas que, todavia, devem ser impostas algumas restricbes ou vedacgdes, é
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justificavel a imposicao das medidas cautelares. Portanto, a presenca do fumus comissi delicti e do
periculum in libertatis, em tese, torna possivel a imposicao da medida cautelar. Frise-se que a existéncia
de apenas um dos requisitos nao justifica a imposicdo das medidas, de modo que ambos devem estar
cumulativamente presentes no caso em tela, conforme ja decidiu o Tribunal Regional Federal da 2°
Regiao, ao constatar a presenca do fumus comissi delicti, mas nao do periculum in libertatis, relativa a
imprescindibilidade da medida: Processo Penal. Habeas Corpus. Prisdao preventiva. Fumus comissi delicti.
Configuracdo. Periculum in libertatis. Auséncia. Confirmacao da liminar. Concessdo parcial da ordem. | —
O fumus comissi delicti estd configurado, segundo a inicial acusatéria, por haver indicios de que o paciente
tenha atuado no crime de quadrilha, o que foi corroborado pelo recebimento da denuncia pelo Juizo de
Primeiro Grau. Il — Na decisao impetrada nao restou demonstrada, com base em elementos concretos, a
imprescindibilidade da medida a luz das circunstancias autorizadoras que serviram de esteio ao decreto
prisional impugnado. Ill — Liminar tornada definitiva e ordem parcialmente concedida, para que o
paciente responda ao processo em liberdade, mediante termo de compromisso (TRF 2, HC
2007.02.01.017269-7, rel. Abel Gomes, DJU, 10.4.2008)".

NESTOR TAVORA (Curso de direito processual penal,11? ed., Salvador: JusPodivm, 2016). “Como toda medida
cautelar, pressupdem a presenca do fumus commissi delicti (indicios de autoria e demonstragao da
materialidade), que é a justa causa para a decretacao da medida, somando-se ao periculum ao regular
transcorrer da persecucao penal, ou o risco inerente a liberdade plena, de sorte que as amarras ao agente
caracterizam exatamente a pertinéncia da constricao as circunstancias do fato. Exigem assim: 1) a
necessidade para aplicacao da lei penal, para a investigagcao ou a instrugcao criminal e, nos casos
expressamente previstos, para evitar a pratica de infragdes penais. Espera-se com isso coibir a ocorréncia
de fuga, preservar a colheita dos elementos indicidrios e/ou a prospeccao probatdria, assim como evitar a
reiteracao de delitos, seja quando a manutencdo do agente no desempenho funcional facilite a
perpetuagao criminosa, ou quando a convivéncia social em horarios especificos ou fins de semana
facilitem a delinquéncia. 2) a adequacao da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e
condic¢des pessoais do indiciado ou acusado. Tem-se aqui vetores interpretativos que vao balizar, inclusive,
a escolha da cautelar que tenha maior aderéncia, levando em conta a gravidade (concreta) do delito, as
circunstancias de como o fato criminoso foi praticado, retratando a historiografia do crime, além das
condi¢Oes pessoas do agente, individualizando-se a conduta e o seu protagonista. 3) aplicagao isolada,
cumulada ou alternada de pena privativa de liberdade. E dizer, as cautelares em voga ndo se destinam a
infracGes que tém na multa a Unica pena, caracterizando verdadeiras contravencdes. Da mesma forma,
guando a Unica sancao prevista é a restricao de direitos, como ocorre no porte para uso de drogas,
caracterizado como crime, porém sem reprimenda cerceadora da liberdade (art. 28, Lei n°11.343/06)".

NORBERTO AVENA (Processo Penal, 9° edicao, Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2017). “Tratando-
se a prisdo preventiva e as medidas alternativas dos arts. 319 e 320 do CPP de provimentos de natureza
cautelar, é intuitivo que a sua decretacao vincula-se, também, a demonstracao do periculum in mora e
do fumus boni iuris. O periculum in mora (ou periculum libertatis) corresponde a efetiva demonstragcdo
de que a liberdade plena do agente (sem qualquer restricdo, obrigagdao ou condicionamento) podera
colocar em risco a aplicagao da pena que venha a ser imposta, o resultado concreto do processo ou a
propria segurancga social. Este requisito confunde-se com os vetores a que estao vinculados o principio da
necessidade, consagrado no art. 282, |, do CPP, os quais consistem na necessidade para aplicagao da lei
penal, para a investigacao ou a instru¢cao criminal e, Nnos casos expressamente previstos, para evitar a
pratica de infragcdes penais. [..] J& o fumus boni iuris (ou fumus comissi delicti) traduz o juizo ex ante, ainda
gue no campo das probabilidades, de que a pessoa contra quem se dirige a medida cautelar possa ter
sido o autor da pratica delituosa sob apurac¢ao, viabilizando-se, assim, uma futura agao penal (na hipdtese
de a medida ter sido postulada na fase das investigagdes) ou uma posterior sentenga de condenagao (no
caso de o pleito ter sido realizado no curso do processo). Muito embora nao haja uma disciplina geral
acerca dos elementos que compdem o fumus boni iuris, é certo que este requisito corresponde aos
indicios suficientes de autoria e a prova da existéncia do crime, tal como previsto no art. 312, 2.7 parte, do
CPP, especificamente em relagao a prisao preventiva. No tocante a prova da existéncia do crime nas
infracdes que deixam vestigios, parte da doutrina flexibiliza a demonstragdao deste requisito quando se
trata de medidas cautelares diversas da prisao (arts. 319 e 320 do CPP), sustentando sua
imprescindibilidade apenas para a decretagdo da preventiva. Divergimos, em parte, desta orientagao.
Concordamos, enfim, que o exame de corpo de delito nao € imprescindivel para a imposigao das medidas
cautelares diversas da prisao, mas pensamos que sua auséncia também nao é um dobice intransponivel
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para a decretagcao da prisao preventiva, assim como nao o é para o recebimento da denudncia e nem
mesmo para um veredicto condenatorio”.

1.6 PROCEDIMENTO - PARAGRAFOS DO ART. 282 Do CPP

A doutrina, quando vai falar das medidas cautelares, muitas vezes diz a mesma coisa usando nomenclaturas
e classificacOes diferenciadas; por exemplo: uns chamam de principio o que outros explicam como
caracteristica, e vice-versa. Alids, o proprio conceito de ‘principio’ é controverso no Direito. Temos receio de
que essas inconsisténcias nominais dificultem o aprendizado.

Sendo assim, pretendemos objetivar a andlise de alguns pontos e faremos isso analisando um a um os
pardgrafos do art. 282 do Cddigo de Processo Penal.

1.6.1 Aplicagao isolada ou cumulativa

§ 12 As medidas cautelares poderao ser aplicadas isolada ou cumulativamente.

Estamos diante da antes indicada caracteristica da cumulatividade. Por ela compreendemos que as medidas
cautelares podem ser aplicadas sozinhas (tanto que sejam suficientes) ou de forma conjunta, na medida do
gue seja necessario e adequado e desde que haja compatibilidade entre elas.

Haveria possibilidade de cumulagao da prisdao preventiva com alguma outra medida cautelar? A maior parte
da doutrina é contraria, apontando que a prisdao é a mais drastica das medidas, incompativel com restri¢des
de menor envergadura. Ndo obstante, MADEIRA aponta entendimento favoravel a cumulagao:

A maioria da doutrina entende pela impossibilidade desta cumulacgado. Isto porque consideram a
prisdo preventiva a medida cautelar mais intensa e a literalidade do art. 282, paragrafo sexto,
impediria tal cumulag3do. Isto porque o paragrafo mencionado é claro em dizer que sera cabivel
a prisdo preventiva se ndo couber nenhuma medida diversa da prisdao. Neste sentido é a posicao
de GUSTAVO BADARO.

Entendemos, contudo, de maneira diversa ou, ao menos, de maneira um pouco distinta da
posicdo majoritdria. E certo que a prisdo preventiva é a medida cautelar mais intensa e, bem por
isso, em principio ndo ha sentido légico em se cumular uma medida alternativa a prisdo com a
prisao preventiva.

No entanto, devemos lembrar que as medidas cautelares sdo instrumentais ao processo e ao
préprio direito material. Assim, imaginemos a situacao de alguém que tem sua prisdo preventiva
decretada. Imaginemos ainda que esta pessoa ja de dentro da prisdo escreva cartas ameacadoras
para as testemunhas e para a vitima ou ainda que tenha sido substituida a prisdao preventiva por
prisdo domiciliar e que a pessoa, em sua casa, envie e-mails ameacadores para as testemunhas
ou vitima.

Ora, diante deste quadro é de se perguntar: porque motivo ndo seria possivel cumular a prisao
preventiva com a medida prevista no art. 319, lll, do CPP (proibi¢cdo de contato com determinada
pessoa)?
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A interpretagdo gramatical deve ceder espacgo para a interpretacao teleoldgica do instituto e,
bem por isso, entendemos que de maneira excepcional é possivel cumular as medidas previstas
no art. 319 com eventual prisdo preventiva que tenha sido decretada.

Entendemos, portanto, que podera haver cumulatividade das medidas do art. 319 desde que elas
ndo sejam ontologicamente incompativeis com a prisdo. Assim, poderd haver cumulagao com as
medidas dos incs. lll e Vl e, caso o indiciado ou acusado se encontre em prisdo domiciliar, poderd
haver cumulagdo com a medida do inc. IX, todos do art. 319 do CPP (Dezem, 2018).

E muito comum que as medidas cautelares aplicadas representem mais de uma obrigac3o para os sujeitos;

alias, no que diz respeito a fianga, a regra é que ela venha acompanhada de outras obrigacdes legais que o
afiancado deve cumprir.

Exemplo: a exigéncia de fianca vem acompanhada da necessidade de comparecimento aos atos
da investigacdo e do processo, sob pena de quebramento (art. 327 e art. 328, CPP), além de se
exigir do afiancado a comunicacdo quanto a mudanca de residéncia e a autorizacdo para auséncia
por prazo superior a oito dias. Assim, ndo ha razdo alguma para se impor ao afiancado a medida
cautelar do art. 319, | e IV, do CPP (Pacelli, et al., 2018).

Outra situacdo bastante usual é a monitoragdo eletrénica (art. 319, IX, CPP) ser aplicada conjuntamente com

o recolhimento domiciliar (art. 319, V, CPP), inclusive como forma de se efetivar a fiscalizacdo da ultima
medida.

1.6.2 Legitimidade

Nos pontos a seguir, traremos a lei antiga e a lei nova, decorrente das alteracdes do Pacote Anticrime,
inclusive para que possamos comparar e compreender as alteracdes®.

§-22 As medidas cautelares serao decretadas pelo juiz, de-eficie ou a requerimento das partes

ou, quando no curso da investigacao criminal, por representacdo da autoridade policial ou
mediante requerimento do Ministério Publico.

§ 2° As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz a requerimento das partes ou, quando
no curso da investigacdo criminal, por representacdo da autoridade policial ou mediante
requerimento do Ministério Publico. (Redacdo dada pela Lei n© 13.964, de 2019)

> Fique atento, na medida em que ‘aquilo que mudou’ costuma ser cobrado em concursos.
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Aqui encontramos a caracteristica da jurisdicionalidade, quando a norma fala que as medidas cautelares
serdo decretadas pelo juiz. Eis uma cldusula de reserva jurisdicional.

NMOVIDALDE

4

Antes das alteracdes do Pacote Anticrime, em fase de processo o juiz podia decretar medida [+ 2 +]
cautelar de oficio. A proibicao para agir de oficio, em fase de investigacao, ja existia. Agora, por ‘_ﬂ‘

decorréncia da Lei 13.964/2019, o juiz ndo pode mais decretar medida cautelar ‘de oficio’ em ' p::f“

gualquer momento da persecucdo penal. Dependera o magistrado, sempre, de provocacao.
N3do pode mais tomar a iniciativa nesse sentido.

As razOes da alteragdo, ‘pra variar’, resumem-se ao fortalecimento do sistema acusatério, procurando evitar
que o juiz tenha sua imparcialidade corrompida diante de medidas por ele préprio intentadas. A separacao
de atribuicGes tem sido, nos ultimos anos, uma grande preocupacao do legislador, muito influenciado pelas
doutrinas mais garantistas.

Essa proibicdo pode causar uma certa incongruéncia no sistema. Repare. Quem preside o processo €é o juiz;
ele é o responsavel pelo desfecho da acao (impulso oficial) e pela regularidade dos atos processuais; ele que
tem o poder de policia nas audiéncias e quando da realiza¢do dos atos processuais; todavia, paradoxalmente,
nao pode, por si, determinar medidas cautelares tendentes a fazer cumprir essas atribuigdes todas!

Exemplo: suponha que o juiz constate, num processo, que o réu estd procurando e constrangendo
testemunhas, para que elas ndo comparecam na audiéncia ou ndo falem o que sabem. Embora numa
situacdo dessas se faca necessaria uma medida cautelar por ‘necessidade da instrugdo criminal’ (inc. | do art.
282 do CPP), talvez a proibicdo de contato (art. 319, Ill, CPP), o juiz nada podera fazer ou tutelar sem a
iniciativa das partes.

Importante lembrar que dentro do processo penal ndo temos um verdadeiro ‘processo’ cautelar, autbnomo
e de rito regulamentado - ndo; temos apenas medidas cautelares, absolutamente acessdrias e instrumentais.

Dentro desse contexto, e tratando da legitimidade ativa, poderiamos indagar: a autoridade policial teria
legitimidade para representar pela aplicacdo de medidas cautelares? SIM, ndao temos duvida disso.

Por primeiro, hd que se observar que, [...] inexiste no processo penal o processo cautelar
propriamente dito, no sentido mais tradicional da teoria geral do processo, a exigir a demanda,
partes legitimadas, pedido e demais requisitos da citada tutela processual (cautelar). Assim, e
embora ndo estejamos de acordo com a opcao legislativa, parece-nos irrecusavel a validade da
legislagdo ora vigente (e sempre foi assim, desde o ano de 1941), que atribui a policia judiciaria
a capacidade de representagdo junto ao juiz, para fins da imposi¢cao de determinadas medidas
cautelares, se e quando no curso da fase de investigacdo. Ver, nesse sentido, o disposto no art.
282, § 29, e no art. 311, ambos do CPP, referindo-se a essa capacidade das autoridades policiais
(os Delegados) na fase de investigacdo. H4 quem ndo admita semelhante possibilidade, ao
entendimento que apenas a parte legitimada ao processo — querelante, na a¢do privada, e
Ministério Publico — teria capacidade postulatéria. E o caso, por exemplo, da 22 Camara de
Coordenacdo e Revisdao do Ministério Publico Federal, em entendimento manifestado na
apreciagdo do Procedimento MPF — 1.00.001.000095/2010-86, julgado em 2.12.2010. O
inconformismo é justificavel, do ponto de vista tedrico. A nosso juizo, deveria mesmo caber ao
legitimado ativo a postulagdo de quaisquer providéncias que tenham consequéncias, ainda que
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futuras, no processo. No entanto, ndo vemos como enxergar na Constituicdo da Republica
qualquer ébice a legislacdo que disponha sobre a capacidade de solicitagdo de providéncias
judiciais na fase de investiga¢cdo. Ao contrario, bem examinadas as coisas, a nossa Constituicao
deu-se ao trabalho de registrar as fun¢des da policia judiciaria (art. 144, § 19, 1 e IV, e § 49, CF).
Pior, ao dispor sobre o controle externo da atividade policial pelo Ministério Publico (art. 129,
VII, CF), deixou a legislacdo complementar a regulamentacdo da aludida atribuicdo. E essa, de
que é exemplo mais bem acabado a Lei Complementar n2 75/93, que trata do Ministério Publico
da Unido, nada dispde acerca da suposta privatividade ministerial ou da parte processual com
capacidade exclusiva acerca das providéncias cautelares da fase de investigacdo (ver arts. 32 e
92). Por isso, aliado ao fato de que a legislacdo processual penal ndo contempla um processo
cautelar, como procedimento judicial anterior ao processo principal, cuidando da fase de
investigacdo como matéria administrativa, parecem-nos vélidas as normas legais que concedem
semelhante capacidade (de representacdo ao juiz) a autoridade policial, desde que limitada, é
claro, a aludida fase (de investigacdo). Uma ressalva: se o Ministério Publico, que deverd ser
cientificado das providéncias representadas pela autoridade policial, entender ausentes
elementos suficientes para o prosseguimento das investigacdes, ou mesmo que o caso é de
arquivamento por outra razdo qualquer (incluindo, e, sobretudo, atipicidade manifesta da
conduta), deverd ele antecipar-se a apreciacdo judicial acerca das cautelares, manifestando-se
nesse sentido (do arquivamento), por uma ou outra razdo (Pacelli, 2018).

Em relagao a esse ponto — representagao da autoridade sem chancela do Ministério Publico —, BRASILEIRO
faz as seguintes ponderac¢des, em sentido contrario:

ACORDE

AT,
Questao pouco debatida na doutrina diz respeito a possibilidade de decretacdo de 6:%
medidas cautelares de natureza pessoal, ai incluida a prisdo cautelar, durante a fase
investigatéria, em virtude de representacao da autoridade policial, porém sem a prévia
oitiva do Ministério Publico.
De acordo com o art. 129, inciso |, da Constituicao Federal, o Ministério Publico é o titular da
acao penal publica. Essa titularidade também diz respeito a todas as demais medidas de natureza
cautelar. Com efeito, devido ao carater instrumental das medidas cautelares em relagdo a a¢ao
principal, devem elas ser pleiteadas pelo prdprio titular da acdo de acordo com a estratégia
processual considerada eficiente e adequada para viabilizar a agdo principal. Assim, a nosso ver,
s6 pode se admitir o manejo das medidas cautelares por parte daquele que esteja na legitima
condicdo de parte para o processo principal.
Se o CdAdigo de Processo Penal ainda prevé a possibilidade de as medidas cautelares serem
decretadas em face de representacao da autoridade policial, sem que se refira a necessaria e
prévia aquiescéncia do érgao do Ministério Publico (CPP, art. 282, § 2°, e art. 311), deve-se
compreender que assim o faz porquanto, na vigéncia da ordem constitucional pretérita, ainda se
admitia o compartilhamento da titularidade da acdo penal publica entre o Ministério Publico,
delegados de policia e até a prdpria autoridade judiciaria.
De fato, de acordo com o art. 26 do CPP, tido como ndo recepcionado pela Carta Magna, a acao
penal, nas contravencdes, sera iniciada com o auto de prisdo em flagrante ou por meio de
portaria expedida pela autoridade judiciaria ou policial. Assim, no regime constitucional anterior,
admitia-se uma representacdo direta entre autoridade policial e Poder Judiciario, na medida em
gue aquele detinha parcela da titularidade na persecucdo penal.

@ Curso Demonstrativo Procuradoria a4
www.estrategiaconcursos.com.br

131



Pacotes P6s-Edital

Com a titularidade privativa da a¢do penal publica por parte do Ministério Publico e a
consequente ado¢do do sistema acusatério pela Constituicao Federal de 1988 (art. 129, 1),
nenhuma outra autoridade detém legitimidade para postular medida cautelar para fins de
instrumentalizar futura acdo penal publica. Assim, no caso de representa¢des da autoridade
policial noticiando a necessidade de adogdo de medidas cautelares para viabilizar a apuragao de
infracdo penal, ou até mesmo para assegurar a eficacia de futuro e eventual processo penal, é
cogente a manifestacdo do orgdo ministerial, a fim de que seja avaliado se a medida sugerida é
(ou ndo) necessdria e adequada aos fins da apuracdo da infracdo.

Por conseguinte, a decretacdo da prisdo preventiva na fase investigatoria mediante
representacdo da autoridade policial, que ndo é parte na relacdo processual, funciona como
verdadeira hipdtese de prisdo decretada de oficio, o que, como visto acima, ndo pode ser
admitido durante a fase preliminar, diante da adocdo do sistema acusatério pela Constituicao
Federal de 1988. Tendo em conta que o MP é o titular da acdo penal publica, fosse possivel a
decretacdo da prisdo sem a oitiva do Parquet, poder-se-ia ocorrer de, por exemplo, a prisdo
preventiva ser decretada em hipdtese em que o dominus litis sequer visualizasse a presenca de
justa causa para oferecer denuncia. Consideramos, pois, indispensdvel a oitiva do MP, sob pena
de restar caracterizada espécie de prisdo preventiva decretada de oficio durante as
investigacGes. Todavia, no curso do processo, como se admite a atuacdo de oficio pelo juiz em
face do interesse publico na justa prestacao jurisdicional, nada impede que o magistrado decrete
a prisdo preventiva a partir da representacao da autoridade policial, sobretudo quando tiver
noticia de reiteragdo delituosa.

Admitida a legitimidade exclusiva do Ministério Publico para solicitar a decretacdo de medidas
cautelares na fase investigatdria em crimes de ag¢ao penal publica, ja que a autoridade policial
nado é dotada de capacidade postulatéria, é importante que haja algum tipo de controle e revisao
sobre a atuacdo ministerial. A sindicabilidade é fundamental nesse ponto, ja que n3o se pode
admitir a existéncia de poderes absolutos, insusceptiveis de controle. Logo, a fim de se evitar que
eventual discordancia do Ministério Publico em face de representacdo formulada pela
autoridade policial no sentido da decretacao de prisdao cautelar fique imune a qualquer tipo de
controle, é possivel a aplicagdo subsidiaria do principio da devolugdo inserido no art. 28 do CPP.
Assim, como aponta a doutrina, o delegado e/ou magistrado, em caso de discordancia do
membro do parquet, devem devolver a apreciagdao da questdo ao 6rgao superior do Ministério
Publico (Lima, 2018).

Vejamos como esse especifico ponto ja foi cobrado em questdo dissertativa:

Com. Exam. (MPE GO) - Promotor de Justica (MPE GO)/2014/58°.

Representagdes policiais por providéncias cautelares em face do sistema
acusatorio. Disserte:

E o assistente de acusacdo, tem legitimidade para requerer medida cautelar?

O assistente de acusacdao nao é mencionado expressamente, mas parece-nos que pode solicitar
as medidas cautelares na fase judicial. Realmente, veja que o art. 311 do CPP agora faz mencao
expressa que o assistente possui legitimidade para solicitar a prisdo preventiva. Se possui para a
mais grave medida, deve ser concedida a possibilidade para as demais medidas, menos gravosas.
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Ademais, se o assistente é considerado parte acessoria do MP na agdo publica, enquadra-se na
expressao “requerimento das partes”, indicada no art. 282, § 22 (Mendonga, 2011).

BRASILEIRO, a0 reconhecer a possibilidade de o assistente de acusagdo requerer medida cautelar no curso do
processo, defende a superagao de sumula do STF:

Se o assistente passa a ter legitimidade para requerer a decretacdo de medidas cautelares,
forgoso é concluir pela superacao do enunciado da sumula n® 208 do Supremo Tribunal Federal,
segundo o qual "o assistente do Ministério Publico ndo pode recorrer extraordinariamente de
decisdo concessiva de habeas corpus". Ora, se, por forca da Lei n® 12.403/11, o assistente passou
a ter legitimidade para requerer a prisdo preventiva durante o andamento do processo (art. 311),
ha de se concluir que também passou a ter interesse recursal para impugnar eventual decisdo
concessiva de habeas corpus relativa a prisdo preventiva decretada durante o curso do processo
penal (Lima, 2018).

E quanto a vitima? Numa interpretacao mais literal ndo teria ela legitimidade, em fase investigatdria, para
requerer a decretacdo de medidas cautelares. Todavia, ha se lembrar que, em crime de acao penal privada,
nem mesmo o inquérito policial se instaura sem a manifestagao de vontade dela. Sendo assim, parte da
doutrina atribui ao ofendido legitimidade para pleitear medidas cautelares, em fase de investigacdo, em caso
de crimes de acdo penal privada.

[...] ndo ha justificativa razoavel para ndo se outorgar ao ofendido legitimidade para requerer a
medida na fase investigatdria na hipdtese de crimes de a¢do penal privada. Ora, se a lei transfere
ao ofendido a legitimidade para a acdo penal de iniciativa privada, deve obrigatoriamente
transferir a ele todos os instrumentos para o exercicio do seu direito, dentre os quais o de pleitear
a adogao de medidas cautelares (Lima, 2018).

Consolidando o que vimos, quanto a ‘iniciativa’ para as medidas cautelares, nas duas etapas da persecu¢ao
penal, temos o seguinte quadro:

©)

2(0 O

On . . )] e
O autoridade policial 7)) Mlnlst'erlo
9)) |_ Q Publico
"J; Ministério Publico O assistente de
g 9 acusacao
C vitima (crime agao Q
o— penal privada)* quere|ante
© O

c C

Se antes do Pacote Anticrime o juiz sé podia decretar medida cautelar de oficio em fase de processo, agora
nem isso. Mesmo nessa fase dependera de provocacao.
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1.6.3 Contraditorio

Nos termos, ainda, do art. 282 do Cédigo de Processo Penal:

§-32 Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida, o juiz, ao receber o
pedido de medida cautelar, determinara a intimagdo da parte contraria, acompanhada de cépia
do requerimento e das pecas necessarias, permanecendo os autos em juizo.

§ 3° Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficicia da medida, o juiz, ao receber
o pedido de medida cautelar, determinara a intimagao da parte contrdria, para se manifestar
no prazo de 5 (cinco) dias, acompanhada de copia do requerimento e das pegas necessarias,
permanecendo os autos em juizo, e os casos de urgéncia ou de perigo deverdo ser justificados e
fundamentados em decisdo que contenha elementos do caso concreto que justifiqguem essa
medida excepcional. (Redac3o dada pela Lei n® 13.964, de 2019)

Diferente do que se pode pensar, a regra com relacdo as medidas cautelares é o contraditério prévio. Essa é
a conclusdo decorrente da simples interpretacdao da norma que, em outros termos, estabelece que, tirante
os casos de urgéncia ou de perigo de ineficdcia da medida, os requerimentos pela aplicacdo das medidas
devem ser submetidos a parte contraria.

A tutela cautelar, de um modo geral e na maioria dos casos, normalmente é concedida inaudita altera parte;
ou seja, independente de audiéncia da parte contraria. Isso acontece diante do pressuposto genérico que
impde urgéncia na concessao: periculum in mora. O § 32 do art. 282 muda um pouco esse panorama para:
19) estabelecer como regra legal o contraditério prévio (ndo o diferido); 22) ndo olvidar as situa¢des de
urgéncia e de risco que exijam o contrario.

Em face desse preceito, pelo menos em regra, a parte contraria devera ser chamada para opinar
e contra argumentar em face da representacdo da autoridade policial, do requerimento do
Ministério Publico, do querelante ou do assistente, confiando-se ao juiz a ponderacdo plena e
com visibilidade, em face da presenca de mais uma e justificada variavel, de todos os aspectos
gue tangenciam a extensdo da medida, permitindo-lhe chegar a um convencimento mais
adequado sobre a necessidade (ou ndo) de adoc¢do da medida cautelar pleiteada. De fato, as
razGes apresentadas pela defesa técnica podem levar o juiz a ndo adotar a medida cautelar
pretendida, ndo sé em uma hipoétese de eventual erro quanto a qualificacdo do verdadeiro autor
do delito, como também na hipdtese em que ele conseguir demonstrar a desnecessidade do
provimento cautelar, ou, ainda, a possibilidade de ado¢cdo de medida menos gravosa (Lima,
2018).

Considerando que a lei ndo faz distingdo, o contraditério prévio deve ser observado tanto em fase de
investigacdo quanto no processo. ANDREY BORGES DE MENDONCA consigna, ainda, que basta a intimacdo da
defesa técnica, ponderando quanto ao prazo.
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N3o ha necessidade e nem utilidade na intimac¢do pessoal do indiciado/acusado, segundo nos
parece, salvo se ndo tiver advogado constituido para que o facga, sob pena de ser-lhe nomeado
dativo (Mendonga, 2011).

- Perceba que a lei exige a intimag¢do da parte contraria, ndo a manifestagao. Significa dizer que deve
ﬁ 0 juiz oportunizar o contraditério, mas a efetiva atuacao da defesa ndo é obrigatdria (como o seria,
- por exemplo, na apresentagao de resposta a acusagao, nos termos do § 22 do art. 396-A do CPP).
Disso decorre que em caso de omissao o juiz ndo precisa nomear um defensor dativo para que se
manifeste. E oportunidade, ndo obrigac3o.

Devemos notar, também, que a lei exigiu que a intimacao fosse acompanhada de cdpia do requerimento e
das pecas necessdrias. Isso, claro, em situacdes de processos fisicos. Evidente que se o advogado foi
intimado, jd tem acesso ao processo eletrénico e por ele mesmo ja consegue verificar os documentos, ndo
ha necessidade de encaminhamento algum.

Finalmente, observe-se que a excec¢do, na prdtica e conforme a medida cautelar, pode tornar-se a regra.
Existem situacBes e medidas cautelares, como é o caso da prisdo preventiva, que na grande maioria dos
casos tém insita a urgéncia e/ou o perigo de ineficacia da medida.

Apesar de o art. 282, § 3°, do CPP, ter instituido o contraditério prévio a decretacao da medida
cautelar, o préprio dispositivo ressalta que, nos casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da
medida, o provimento cautelar podera ser determinado pelo magistrado sem a prévia oitiva da
parte contraria. E o que pode ocorrer por ocasido da decretacdo de prisdo preventiva, situacio
em que a prévia comunica¢do ao acusado pode leva-lo a empreender fuga. Basta imaginar, por
exemplo, hipétese de requerimento de decretagdo de prisdo com base na garantia de aplicacdo
da lei penal. Se a prépria decretacao da medida ja pressupde a demonstragdao de que o acusado
pretende fugir do distrito da culpa, inviabilizando futura e eventual execu¢do da pena, ndo é
leviano concluir que, cientificado o acusado de que o juiz estd considerando a possibilidade de
prendé-lo cautelarmente, provavelmente ird levar adiante seu desiderato, fugindo. Pensar o
contrdrio é muita ingenuidade.

Nesse caso, a limitacdo ao exercicio do direito de defesa é plenamente constitucional e se
apresenta em franca compatibilidade com a prisdo cautelar decretada, que pressupde a surpresa
e a imprevidéncia, preservando a eficdcia do processo. Aqui, a defesa tera condicdes de interferir
na decretacdao da medida cautelar apenas em momento posterior, questionando sua legalidade
por meio de eventual recurso ou habeas corpus, hipdtese em que o contraditério sera diferido.
Como a observancia do contraditério prévio passa a ser a regra em virtude do art. 282, § 3°, do
CPP, se o juiz entender que ndo deve dar prévia ciéncia ao acusado da possibilidade de imposicao
de medida cautelar de natureza pessoal contra sua pessoa, deve fazer constar da motivacdo de
sua decisdo a situacdo de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida que justificou a
imposicdo da cautelar inaudita altera pars. Em sintese, o motivo que deu ensejo ao S
afastamento do contraditério prévio deve fazer parte da fundamentacdo da decisdao

(Lima, 2018). ﬁ

Dois pontos foram acrescentados com o Pacote Anticrime:
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v previsdo de prazo de 5 dias para manifestacdo do réu ou investigado;
v exigéncia de justificacdo/fundamentacdo empirica por parte do juiz, se for o caso de dispensar
contraditdrio prévio.

1.6.4 Descumprimento

Quanto a possivel e usual descumprimento das medidas cautelares que forem impostas, dois dispositivos do
CPP nos interessam imediatamente, o primeiro constante do art. 282 e o segundo do art. 312:

§-4° No caso de descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas, o juiz, de—eficie ou
mediante requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou do querelante, podera
substituir a medida, impor outra em cumulagdo, ou, em ultimo caso, decretar a prisdo preventiva
(art. 312, paragrafo unico).

§ 4° No caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas, o juiz, mediante
requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou do querelante, podera substituir a
medida, impor outra em cumulagao, ou, em Ultimo caso, decretar a prisdo preventiva, nos termos
do pardagrafo Unico do art. 312 deste C4digo. (Redacdo dada pela Lei n® 13.964, de 2019)

Paragrafo-tnico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento
de qualquer das obrigacdes impostas por forca de outras medidas cautelares (art. 282, § 49).

§ 1° A prisdo preventiva também poderd ser decretada em caso de descumprimento de
qualquer das obrigacdes impostas por forca de outras medidas cautelares (art. 282, § 49).
(Redacdo dada pela Lei n® 13.964, de 2019)

Por essas disposicdes, a lei criou uma hipdtese de admissibilidade para a prisdo preventiva; em outras
palavras, o legislador permitiu (e fez muito bem) que a prisdo preventiva fosse decretada,
independentemente da caracterizacdo de outros fatores do art. 313 do CPP (outras hipdteses de
admissibilidade), em caso de descumprimento das medidas cautelares.

De nada adiantaria a lei conceber varias medidas cautelares (até entdo inexistentes) sem se preocupar com
a efetividade e o cumprimento dessas obrigacbes. Ninguém cumpre medida cautelar porque ‘assim deseja’;
é natural e comum recalcitrancia. Dai a necessidade de mecanismos de coercdo; o mais eficaz deles, sem
duvida, é a prisdo em potencial para os casos de descumprimento.

A titulo de exemplo, suponha-se a pratica de um crime de lesdo corporal leve, previsto no art.
129, caput, cuja pena é de detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano. Inicialmente, visando
impedir a reiteracado delituosa, ja que o acusado estaria ameacgando a vitima, o juiz determinou
a imposicdo da medida cautelar de proibicdo de manter contato com pessoa determinada (CPP,
art. 319, lll), in casu, o préprio ofendido. Ocorre que o acusado passou a frequentar, com certa
frequéncia, as imediacdes proximas ao local de trabalho do ofendido. Ciente do descumprimento
da primeira medida imposta, o juiz, entdo, resolveu impor outra medida cumulativamente, a
saber, proibicdo de frequentar o local de trabalho da vitima (CPP, art. 319, Il). Novamente, o
acusado deixou de observar as medidas cautelares impostas pelo juiz. Indaga-se: seria cabivel a
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decretagao da prisdao preventiva, a despeito de o crime praticado pelo agente ndo se adequar a
nenhuma hipotese do art. 313 do CPP?

Por mais que se deva respeitar a homogeneidade das medidas cautelares, ndo se pode negar ao
juiz a possibilidade de decretar a prisao preventiva no caso de descumprimento das cautelares
diversas da prisdo, ainda que ausente qualquer hipétese do art. 313 do CPP, sob pena de se negar
qualquer coercibilidade a tais medidas. Realmente, se dissermos que, na hipdtese de ndo
preenchimento do art. 313 do CPP, jamais sera possivel a decretacdo da prisdo preventiva diante
do descumprimento das cautelares diversas da prisdo, o art. 319 do CPP tomar-se-a letra morta
em relacdo a tais delitos. Afinal, se o acusado sabe, antecipadamente, que a inobservancia das
cautelares jamais podera dar ensejo a conversao em preventiva, isso implica em retirar qualquer
forca coercitiva das medidas cautelares recém criadas pela Lei n® 12.403/11. De nada tera
adiantado, assim, a criacdo de um amplo e variado leque de medidas cautelares diversas da
prisdo se, uma vez aplicadas e descumpridas, nada puder ser feito para neutralizar as situacées
de perigo do art. 282, |, do CPP.

Portanto, tendo em conta que a prdpria eficacia das medidas cautelares diversas da prisdo esta
condicionada, essencialmente, ao seu carater coercitivo, de onde se extrai a importancia da
possibilidade de decretacdo da preventiva como ameaca constante que deve pairar sobre o
acusado para a eventualidade de descumprimento injustificado das medidas do art. 319 do CPP,
concluimos que, na hipdtese do art. 282, § 49, c/c art. 312, paragrafo Unico [atualmente § 19], a
preventiva pode ser decretada independentemente da observancia do art. 313 do CPP (Lima,
2018).

ESCLARECEMDON

_,;_J’p’ gravosas.

A expressdao em ultimo caso, constante do § 42 do art. 282 do CPP, apenas retrata a subsidiariedade da prisao,
mas nao significa que, necessariamente, o juiz ndo possa (com o descumprimento da medida cautelar e
resguardado o contraditdrio) aplicd-la diretamente. Tudo se resolve a luz das necessidades do caso concreto.
Se a substituicdo ou a cumulacdo de plano se revelarem inadequadas, esta autorizado o juiz a decretar a

preventiva.

Cabe consignar, no particular, que a expressdo em ultimo caso, relativa a decretacdo da
preventiva, em substituicdo a outra cautelar imposta e descumprida, ndo significa dever o juiz
aplicar todas as cautelares possiveis antes de se recorrer a ela. Significa apenas que a preferéncia
deve ser sempre pelo agravamento das medidas cautelares diversas da prisdo. A légica da ordem
atual é a evitacao do cdarcere, sempre que possivel. A escolha na substituicio de uma cautelar

6 Locucdo mais usada na execugdo penal, quando tratamos da progressao de regime de cumprimento de

pena.
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por outra, e mesmo pela preventiva, dependerd de cada caso concreto, quando se examinara o
tipo de cautelar descumprida e a necessidade e adequagdo de outra (condi¢Ges pessoais do
agente, gravidade do crime e suas circunstancias — art. 282, 1) (Pacelli, 2018).

Alids, é bom lembrar que o juiz pode decretar a prisdao preventiva diretamente; se ele pode isso, que é ‘o
mais’, ndo haveria razao para impedi-lo ‘do menos’, que é aplicar preventiva em razao do descumprimento
de medida cautelar, sem ter que passar por outras imposi¢oes intermediarias. BRASILEIRO vai no mesmo
sentido:

Verificado o descumprimento injustificado das medidas cautelares diversas da prisdo, o que
demonstra que o acusado ndo soube fazer por merecer o beneficio da medida menos gravosa, é
possivel que o juiz determine a substituicdo da medida, a imposicao de outra em cumulacgado, ou,
em ultima hipdtese, a préopria prisdo preventiva. O magistrado ndo estd obrigado a seguir a
ordem indicada no art. 282, § 4°, do CPP. Na verdade, incumbe a ele analisar qual das medidas é
mais adequada para a situacao concreta.

Para tanto, e em fiel observancia ao disposto no art. 282, § 3°, deve ser assegurado ao acusado
o contraditério prévio, ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficdcia da medida,
apontando o magistrado, fundamentadamente, as razdes pelas quais entendeu necessaria a
substituicdo da medida, a imposicao de outra em cumulagdo, ou a imposicao da prisao
preventiva.

Portanto, o descumprimento a que se refere o art. 282, § 4°, do CPP, além de injustificado, deve
ser comprovado mediante o devido processo legal, assegurados ao investigado ou acusado o
direito ao contraditério e a ampla defesa, salvo na hipdtese de urgéncia ou de perigo de ineficacia
da medida. A decisdo judicial determinando a substituicdo da medida cautelar descumprida,
imposicao de outra em cumulagao, ou até mesmo a prisao preventiva, deve ser devidamente
fundamentada, bem como lastreada em critérios de legalidade, razoabilidade e
proporcionalidade, ex vi do art. 282, incisos | e I, do CPP (Lima, 2018).

Finalmente, pontue-se que o Pacote Anticrime mudou uma questdo crucial — basta comparar o texto antigo
com o novo. Suprimiu-se a locugdo de oficio, que antes constava no paragrafo 22 do art. 282 do

CPP. Significa dizer: mesmo em casos de descumprimento de medida cautelar, para que possa wf:-.'—ﬂ':
agir (seja para substituir ou cumular, seja para decretar a preventiva) o juiz dependerd, desde ﬁ‘;ﬁ
o advento da Lei 13.964/2019, da provocagdo dos legitimados. %. '

=

Como ja dissemos, essa é mais uma proibicdo pode causar uma certa incongruéncia no sistema.

Repare. Quem preside o processo é o juiz; ele é o responsavel pelo desfecho da ac¢do (impulso

oficial) e pela regularidade dos atos processuais; ele que tem o poder de policia nas audiéncias e quando da
realizacdo dos atos processuais; todavia, paradoxalmente, ndo pode, por si, constatar e tomar providéncias
em relacdo a situagdes de descumprimento de medida cautelar.

Exemplo: suponha que o réu esteja afiancado; ndo obstante, em descumprimento ao que estabelecem os
artigos 327 e 328 do CPP, ndo comparece na audiéncia e muda de residéncia sem avisar; pela lei, o juiz vai
se restringir a reconhecer a revelia do acusado (art. 367), mas ndo podera, se isso nao for requerido pelo
Ministério Publico, substituir a fianga por outra medida cautelar ou mesmo decretar a preventiva (art. 311).
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1.6.5 Revogacao

§-52 O juiz poderd revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar a falta de motivo
para que subsista, bem como voltar a decretd-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem.

§ 5° O juiz podera, de oficio ou a pedido das partes, revogar a medida cautelar ou substitui-la
quando verificar a falta de motivo para que subsista, bem como voltar a decreta-la, se
sobrevierem razdes que a justifiquem. (Redac¢3o dada pela Lei n© 13.964, de 2019)

Estamos, neste ponto, nos reportando a caracteristica da variabilidade, substitutividade ou revogabilidade.

Diga-se mais uma vez: as medidas cautelares, todas elas, se submetem a cldusula rebus sic stantibus, a
recomendar a sua revisao periddica e a impor que em caso de desaparecimento ou alteragado dos fatores que
outrora a fizeram necessdria, seja ela revogada ou substituida por uma mais adequada a situagao atual,
observada sua excepcionalidade e provisoriedade.

Sdo as medidas cautelares situacionais, pois tutelam uma situacao fatica de perigo. Desaparecido
o suporte fatico legitimador da medida, consubstanciado pelo fumus comissi delicti e pelo
periculum libertatis, deve o magistrado revogar a constricao.

Por isso é que se diz que a decisdo que decreta uma medida cautelar sujeita-se a clausula rebus
sic stantibus, pois estd sempre sujeita a nova verificacao de seu cabimento, seja para eventual
revogacao, quando cessada a causa que a justificou, seja para nova decretacdo, diante do
surgimento de hipotese que a autorize (CPP, art. 282, § 5°, c¢/c art. 316). Enfim, como toda e
qgualquer espécie de medida cautelar, sujeita-se a decisdao que decreta as cautelares de natureza
pessoal, inclusive a prépria prisdo cautelar, a clausula da imprevisdao, podendo ser revogada
guando ndo mais presentes 0s motivos que a ensejaram, ou renovada se acaso sobrevierem
razdes que a justifiquem.

Exemplificando, encerrada a instru¢ao criminal, se o juiz passa a ter duvidas quanto a prépria
existéncia do crime, tem-se que o fumus comissi delicti deixou de existir. Impde-se, pois, a
revogacao da custddia preventiva. Da mesma forma, suponha-se que uma prisdao preventiva
tenha sido decretada com base na conveniéncia da instru¢do criminal, porquanto o acusado
estaria constrangendo determinada testemunha. Uma vez realizada a audiéncia una de instrugao
e julgamento, inclusive com a oitiva da referida testemunha, percebe-se que o motivo que deu
origem a prisdo deixa de existir. Mais uma vez, também sera cabivel a revogacdo da prisdo
preventiva, sem prejuizo, todavia, da imposicdo das medidas cautelares diversas da prisdo, se
acaso necessarias (Lima, 2018).

Nada impede que as medidas cautelares sejam impostas e revogadas quantas vezes forem necessarias. Nao
se pode, todavia, agir em desconformidade com as decisdes proferidas em instancia recursal. Por exemplo:
ndo pode o tribunal conceder ordem de HC cassando uma medida cautelar e o juiz simplesmente decretd-la
novamente, pelo mesmo motivo que foi objeto do recurso. Somente os fatos novos, supervenientes e que
ndo foram outrora analisados que podem legitimar nova decretacdo de medida cautelar.
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Se em outros pontos dessa matéria o Pacote Anticrime vedou a atitude oficiosa do juiz, aqui a Lei
13.964/2019 introduziu a locugdo de oficio ou a pedido das partes; ou seja: para revogar ou ‘abrandar’ a
medida cautelar (substituir por uma menos gravosa), o magistrado ndo precisa ser provocado por ninguém.
Pode ‘tomar a iniciativa’.

ESCLARECENDCH Podemos tirar a seguinte conclusao das inovagdes da Lei, no que diz respeito as
L5 medidas cautelares: o juiz ndo podera agir de oficio quando for para ‘agravar’ a
":6 situacdo do réu ou investigado (decretando, cumulando ou substituindo medidas
""’""'_":1" cautelares); ndo obstante, poderd agir de oficio quando for para ‘abrandar’, como
_ 4-_;:--"' acontece quando revoga a medida cautelar ou a substitui por outra menos restritiva

(troca, por exemplo, o monitoramento eletronico pelo comparecimento periddico em
juizo).

1.6.6 Preferéncia

§ 62 A prisdo preventiva sera determinada quando nao for cabivel a sua substituicdo por outra
medida cautelar (art. 319).

§ 6° A pris3o preventiva somente serd determinada quando n3o for cabivel a sua substituicdo
por outra medida cautelar, observado o art. 319 deste Cddigo, e o ndo cabimento da substituicdo
por outra medida cautelar deverd ser justificado de forma fundamentada nos elementos
presentes do caso concreto, de forma individualizada. (Redag¢do dada pela Lei n°® 13.964, de
2019)

Essa norma, juntamente com o § 42 quando fala da prisdo em ultimo caso, estabelece que as medidas
cautelares diversas sao preferiveis em relagdo a prisao — esta ultima ratio.

Sempre que possivel, portanto, antes de decretar uma prisdao preventiva deverd o juiz verificar sobre o
cabimento/adequacdo de outra medida cautelar. Falamos disso quando tratamos do principio da
necessidade. Neste momento, vale transcrever outra parte de julgado do Ministro ROGERIO SCHIETTI, no STJ:

[...] Porisso que, nessa medida, ndo sé o artigo 321 do CPP é passivel de critica, na forma alhures
esposada, mas também o § 62 do art. 282 do mesmo diploma legal, consoante o escélio de
GUSTAVO HENRIQUE BADARG: O novo sistema de medidas cautelares pessoais deixa claro que as
medidas cautelares alternativas a prisdo sdao preferiveis em relacdo a prisdao preventiva, dentro
da dtica de que sempre se deve privilegiar os meios menos gravosos e restritivos de direitos
fundamentais. Sendo necessaria a imposicdo de alguma medida cautelar para tutelar o processo,
seja quanto a instrucdo criminal, seja quanto ao seu resultado final, a primeira opg¢do devera ser
uma medida cautelar alternativa a prisdo (CPP, art. 319 e 320). Somente quando nenhuma das
medidas alternativas for adequada as finalidades assecuratdrias que o caso exige, seja pela sua
aplicacdo isolada, seja por sua imposicdao cumulativa, é que se devera verificar o cabimento da
medida mais gravosa, no caso, a prisao preventiva. Nesse sentido é que deve ser interpretado o
novo § 62 do art. 282: "a prisdo preventiva sera determinada quando ndo for cabivel sua
substituicdo por outra medida cautelar art. 319)". A preferibilidade das medidas cautelares
alternativas a prisdo tem, como reverso da moeda, a excepcionalidade da prisdo preventiva. A
prisdo preventiva é a extrema ratio, somente podendo ser determinada quando todas as outras
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medidas alternativas se mostrarem inadequadas. A redag¢do do § 62 do art. 282 do CPP, porém,
nao é isenta de criticas. Por primeiro, merece registro o ato falho do legislador que parece ainda
ter em mente que o sistema de medidas cautelares tem seu epicentro na prisao preventiva, seu
astro-rei, em torno do qual gravitam as medidas cautelares. Mais grave do que tal mentalidade
ter inspirado o legislador, sera se tal forma de pensar continuar a influenciar as decisdes judiciais.
O magistrado que permanecer raciocinando a partir da prisdo preventiva, como primeira,
principal e referencial medida, que eventualmente poderd ser "substituida" por "outra medida
cautelar"”, tal qual um "favor judicial" ou um "beneficio" generosamente concedido ao acusado,
estard violando o carater subsidiario da prisdo e o reconhecimento da liberdade do acusado
como regra no processo. A redacdo do dispositivo deveria ser, portanto, "quando ndo for cabivel
medida cautelar diversa da prisdo (art. 319) o juiz poderd determinar a prisdao preventiva". A
premissa equivocada é a origem da segunda critica: "as outras medidas cautelares" do art. 319
ndo sao medidas "substitutivas" da prisdo, mas medidas "alternativas" a prisdo preventiva, como
ja destacado. Ndo se trata de caso em que se podia impor a prisdo, mas ja se mostrava adequada
medida diversa da prisdo preventiva, sendo, pois, excessivo o encarceramento. Por tal motivo, o
§ 62 do art. 282 ndo deveria se referir a "substituicdo por outra medida cautelar". A prisdo ndo
serd substituida, porque ndo podera ser imposta! Se a prisdo ndo é concretamente adequada,
deverad ser aplicada, inicial e preferencialmente, apenas medida alternativa a prisdo preventiva
(CPP, art. 282, § 629). (Medidas cautelares no processo penal: prisbes e suas alternativas:
comentarios a Lei 12.403/2011, ANTONIO MAGALHAES FILHO...[et al.]; coordenagdo OG FERNANDES,
Sdo Paulo, Editora RT, 2011, pp. 222-223, destaquei). Ou, novamente, nas palavras de ANDREY
BORGES DE MENDONCA: Nesta mesma linha, o art. 282, § 62, assevera que a "prisdo preventiva sera
determinada quando nao for possivel a sua substituicdao por outra medida cautelar", nos termos
do art. 319 do CPP. Assim, se houver medida adequada diversa da prisdo para sanar o risco,
deverd o magistrado dar preferéncia a ela. Em outras palavras, deve o magistrado percorrer todo
o rol de medidas cautelares alternativas a prisao, estabelecidas no art. 319, e somente decretar
a custédia preventiva e tempordria quando insuficientes aquelas medidas. Agora o legislador foi
ainda mais claro e incisivo: a prisdo deve ser a excecdo. A liberdade, a regra. (Ob. cit. p. 46,
destaquei). Na mesma diretriz, ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, na obra ja citada da
coordenadoria do Ministro OG FERNANDES, a0 comentar os incisos do art. 282 do CPP: (...) De
qualquer forma, o legislador brasileiro, ao fazer referéncia no novo texto do art. 282, caput, |, do
CPP, fornece critérios para orientar o raciocinio judicial que deve ser realizado na escolha da
medida cautelar mais apropriada ao caso, e justamente por isso, devem ser observados e
reproduzidos na obrigatéria motivacdo do provimento. (Ob. cit. p. 43. destaquei). Em suma é
possivel concluir que a reforma abandona o sistema bipolar - prisdo ou liberdade provisoria e
passa a trabalhar com vdrias alternativas a prisdo, cada qual adequada a regular o caso
concretamente examinado, sendo cogente ao juiz natural da causa observar, nos moldes do art.
282 do CPP: 1. se a plena liberdade do investigado ou acusado representa um risco (periculum
libertatis) que justifica a necessidade da cautela, para resguardar a aplicacdo da lei penal, a
investigacdo ou a instrucdo criminal, ou, nos casos expressamente previstos para evitar a pratica
de infracOes penais; 2. se esta presente o pressuposto basico de qualquer cautela, ou seja, prova
da existéncia de um crime e indicios suficientes de autoria (fumus comissi delicti); 3. a adequacao
da medida a gravidade do crime, as circunstancias do fato e as condi¢cGes pessoais do indiciado
ou acusado. (STJ, HC n? 282.509 - SP (2013/0380579-7), Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz,
22/11/2013).

@ Curso Demonstrativo Procuradoria 54
www.estrategiaconcursos.com.br

131



Pacotes P6s-Edital

O Pacote Anticrime, aqui, introduziu no texto, expressamente, a necessidade de o juiz ‘justificar —
de forma fundamentada e individualizada’. Significa dizer: o magistrado, em cada caso concreto 4.
(cada qual tem as suas circunstancias), deverd dizer porque nao é possivel, para aquele 00
especifico imputado (porque as condi¢des pessoais sdo distintas de sujeito para sujeito), uma 4“@?
medida cautelar diversa. L

Passou-se a exigir, expressamente pela lei, a fundamentacdo em relacdo a adequacgdo da

medida cautelar. Em refutando a ‘preferibilidade’ das medidas cautelares diversas, o juiz devera deixar claras
as razoes dessa opc¢do mais drastica (pela prisdo). Com olhos, inclusive, nos parametros de motivacdo
estabelecidos no art. 316 do CPP.

Em verdade, convenhamos, de ‘novo’ somente a introducdo expressa em lei. Afinal, por decorréncia da

propria Constituicao (art. 93, IX), no dever de motivacdo e considerada a subsidiariedade da prisdo
preventiva, ja seria exigivel que o juiz assim o fizesse mesmo antes do Pacote Anticrime.

1.6.7 Admissibilidade

Agora voltamos os olhos para o art. 283 do Cddigo de Processo Penal, em particular o seu § 19:

§ 12 As medidas cautelares previstas neste Titulo ndo se aplicam a infracdo a que nado for isolada,
cumulativa ou alternativamente cominada pena privativa de liberdade.

Como um desdobramento do principio da proporcionalidade, no seu requisito proporcionalidade em sentido
estrito, estabelece a lei que as medidas cautelares sé serdo cabiveis em relacdo a infracbes penais que
tenham cominada pena privativa de liberdade.

Algum crime, por exemplo, cuja pena prevista seja sé multa ou restritiva de direitos, ndo sujeitara o seu autor
a nenhum tipo de medida cautelar. A ideia é evitar que uma medida de natureza instrumental possa ser pior
do que a prépria san¢do em caso de condenacdao (homogeneidade).

O agora disposto no § 12 do art. 283, CPP vem consolidar importante regra de interpretacao das
cautelares, incluindo as prisdes provisérias. Com efeito, ao estabelecer que nenhuma medida
cautelar sera imposta nos casos em que a infracdo penal ndo preveja pena privativa da liberdade,
a nova Lei oferece um referencial minimo para a aplicacdo efetiva de tais medidas, segundo a
légica da instrumentalidade das cautelares, de modo a evitar que a imposicdao de qualquer uma
delas possa ultrapassar as consequéncias finais do processo penal em caso de condenacdo. Se,
no exemplo dado, a Lei ndo prevé pena privativa da liberdade ao fato imputado, por qual razdo
impor-se a prisdo proviséria para garantir a sua aplicacdo?

Repare que a lei fala em pena cominada, portanto, em tese. Ndo ha se fazer uma interpretacdo elastica (em
detrimento do alcance das medidas cautelares) para os casos em que, no futuro, possa haver, em concreto
(na decisdo final), uma substituicdo da pena privativa de liberdade.

Estamos no campo do cabimento (permissdo legal em tese), apenas. O fato de a lei admitir a medida cautelar
ndo significa que ela deva ser aplicada; a necessidade, a adequacdo e a proporcionalidade em sentido estrito
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entram em questao para deslegitimar qualquer medida sem um fundamento valido, ainda mais em crimes
de menor gravidade. A propdsito, a gravidade do crime é fator de ponderacao pelo juiz, expressamente
consagrado no inciso Il do art. 282 do CPP.

Vejamos como o tema ja foi cobrado em questdo dissertativa:

Com. Exam. (MPE GO) - Promotor de Justica (MPE GO)/2013/57°.

Existe vedacao legal a imposicao das cautelares pessoais para os crimes culposos?
Justifique.

Em relagdo a esta questao, note que as medidas cautelares alternativas nao distinguem entre crimes dolosos
e culposos, apenas com relacdo a cominacdao de pena privativa de liberdade. Por outro lado, a prisdo
preventiva (que também ¢é medida cautelar), de regra (caso ndo incida em outra hipdtese de
admissibilidade), ndo cabe para crimes culposos (art. 313, | do CPP).

Doutrina complementar

RENATO MARCAO (Curso de processo penal, 2% ed., Sao Paulo: Saraiva, 2017). “Discute-se a respeito do
cabimento de medida cautelar restritiva, para saber em qual situagao juridica o juiz podera determinar a
imposicao de uma ou mais dentre aquelas taxativamente previstas. Por aqui, ndo estamos nos referindo
aos conhecidos parametros ditados pelo art. 282, | e Il, do CPP. A questdo tem outro enfoque. [..] As
medidas cautelares restritivas podem ser impostas mesmo Nnos casos em gue ausentes os requisitos da
prisao preventiva. Nao é preciso que se estabeleca, antes, toda a analise das regras ditadas pelos arts. 312
e 313 do CPP, para, entao, s6 depois de identificada hipdtese de decretacao da prisao, determinar uma ou
mais dentre as restricdes. De inicio cumpre ressaltar que essas medidas catalogadas nos arts. 319 e 320
ndo sao meras alternativas ao encarceramento preventivo, podendo ser aplicadas em casos outros. Mas
ndo é sé. Para afastar definitivamente o argumento no sentido de que apenas se faz possivel a imposicdo
de medida cautelar restritiva quando presentes os requisitos da prisao preventiva, basta verificar que ditas
medidas podem ser aplicadas no momento em que o juiz concede liberdade provisoéria, como decorre
do disposto no art. 321 do CPP. Vale dizer: é juridicamente possivel conceder liberdade proviséria
cumulada com medida cautelar restritiva. Ora, € sabido que prisdo preventiva e liberdade provisdria sao
institutos que se antagonizam. Onde cabe prisdo preventiva ndo cabe liberdade provisodria, e vice-versa.
Diante dessa realidade juridica inarredavel, ndo ha como aceitar o argumento no sentido de que sé cabe
a aplicagao dos arts. 319 e 320 do CPP quando presentes os requisitos da prisao preventiva, ja que isso
implicaria dizer que na hipdtese de cabimento da liberdade proviséria o juiz ndo poderia fixar
cumulativamente medida cautelar restritiva. Disso resulta afirmar que as medidas listadas nos arts. 319 e
320 podem ser aplicadas em razao da pratica de delito doloso ou culposo, exceto quando nao for
cominada, isolada, cumulativa ou alternativamente, pena privativa de liberdade, conforme decorre do art.
283,§1° do CPP".

RENATO MARCAO (Curso de processo penal, 2 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2017). “Somente o juiz natural, o juiz
competente é que podera submeter o agente a medida cautelar restritiva, cumprindo que assim proceda
em decisao convenientemente fundamentada”.

EDILSON MOUGENOT BONFIM (Curso de processo penal, 7% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012). “As medidas
cautelares, como regra, devem ser impostas pelo juiz apds intimagao da parte contraria, a qual recebera
cépia do requerimento — quando o pedido tiver sido feito pelas partes ou mediante representacao da
autoridade policial —, bem como das demais pegas necessarias que lastreiam o pedido de imposicao da
medida”.

ALEXANDRE CEBRIAN ARAUJO REIs et al. (Direito processual penal esquematizado, 6® ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2017). “Somente o juiz, por meio de decisdo fundamentada, pode aplicar medida cautelar, seja no curso
da agao penal ou antes de seu exercicio”.
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Jurisprudéncia pertinente

Supremo Tribunal Federal - STF

[...]1. A prisdo preventiva supde prova da existéncia do crime (materialidade) e indicio suficiente de autoria;
todavia, por mais grave que seja o ilicito apurado e por mais robusta que seja a prova de autoria, esses
pressupostos, por si sds, sao insuficientes para justificar o encarceramento preventivo. A eles devera vir
agregado, necessariamente, pelo menos mais um dos seguintes fundamentos, indicativos da razao
determinante da medida cautelar: (a) a garantia da ordem publica, (b) a garantia da ordem econémica,
(c) a conveniéncia da instrugdo criminal ou (d) a seguranca da aplicagao da lei penal. 2. Ademais, essa
medida cautelar somente se legitima em situagdes em que ela for o Unico meio eficiente para preservar
os valores juridicos que a lei penal visa a proteger, segundo o art. 312 do Cdédigo de Processo Penal. Ou
seja, é indispensavel ficar demonstrado que nenhuma das medidas alternativas indicadas no art. 319
da lei processual penal tem aptidao para, no caso concreto, atender eficazmente aos mesmos fins,
nos termos do art. 282, § 6°, do Cédigo de Processo Penal. 3. No caso, o decreto prisional ndo indicou
atos concretos e especificos atribuidos ao paciente que demonstrem sua efetiva intenc¢ao de furtar-se a
aplicacao da lei penal. O fato de o agente ser dirigente de empresa que possua filial no exterior, por si so,
nao constitui motivo suficiente para a decretagao da prisao preventiva. A jurisprudéncia desta Corte é
firme no sentido da impossibilidade de decretacdo da prisao preventiva com base apenas em presuncgao
de fuga. Precedentes. 4. No que se refere a garantia da instrucgao criminal, a prisao preventiva exauriu sua
finalidade. Nao mais subsistindo risco de interferéncia na producao probatdria requerida pelo titular da
acao penal, nao se justifica, sob esse fundamento, a manuteng¢ao da custddia cautelar. Precedentes. 5. A
jurisprudéncia desta Corte, em reiterados pronunciamentos, tem afirmado que, por mais graves e
reprovaveis que sejam as condutas supostamente perpetradas, isso nao justifica, por si s6, a decretacdo
da prisdo cautelar. De igual modo, o Supremo Tribunal Federal tem orientagdo segura de que, em
principio, nao se pode legitimar a decretacao da prisao preventiva unicamente com o argumento da
credibilidade das instituicdes publicas, “nem a repercussao nacional de certo episédio, nem o sentimento
de indignacao da sociedade” (HC 101537, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Primeira Turma, DJe de 14-11-
2011). 6. Ndo se nega que a sociedade tem justificadas e sobradas razdes para se indignar com noticias de
cometimento de crimes como os aqui indicados e de esperar uma adequada resposta do Estado, no
sentido de identificar e punir os responsaveis. Todavia, a sociedade saberd também compreender que a
credibilidade das instituicdes, especialmente do Poder Judiciario, somente se fortalecera na exata medida
em que for capaz de manter o regime de estrito cumprimento da lei, seja na apuracao e no julgamento
desses graves delitos, seja na preservacao dos principios constitucionais da presuncao de inocéncia, do
direito a ampla defesa e do devido processo legal, no ambito dos quais se insere também o da vedacao
de prisdes provisoérias fora dos estritos casos autorizados pelo legislador. 7. O tempo decorrido desde o
decreto de prisao e a significativa mudanca do estado do processo e das circunstancias de fato estao a
indicar que a prisdo preventiva, por mais justificada que tenha sido a época de sua decretacdo, atualmente
pode (e, portanto, deve) ser substituida por medidas cautelares que podem igualmente resguardar a
ordem publica, nos termos dos arts. 282 e 319 do Cddigo de Processo Penal. 8. Ordem parcialmente
concedida, para substituir a prisdo preventiva do paciente por medidas cautelares especificas, estendida
por forca do art. 580 do Cédigo de Processo Penal. (HC 127186, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Segunda
Turma, julgado em 28/04/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-151 DIVULG 31-07-2015 PUBLIC 03-08-2015)

Superior Tribunal de Justi¢a - STJ

[..] A prisdo preventiva decretada em razao do descumprimento de medida cautelar anteriormente
imposta ao paciente ndo esta submetida as circunstancias e hipéteses previstas no art. 313 do CPP,
de acordo com a sistematica das novas cautelares pessoais. [..] Nos termos dos arts. 282, § 4°, e 312,
paragrafo unico, ambos do CPP, o descumprimento das medidas cautelares impostas quando da
liberdade proviséria constitui motivacdo idénea para a preventiva. Precedentes. [..] (HC 281.472/MGC,
Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 05/06/2014, DJe 18/06/2014)

[..] Nao mais subsistindo os motivos que levaram a sua decretacao, impde-se que seja revogada a
prisao cautelar. (artigo 316 do CPP) Decretada a preventiva do Réu por conveniéncia da instrucédo

criminal ante a ameaca a testemunhas e, tendo sido encerrada a instrucdo processual, a prisdo
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cautelar deve ser revogada. Habeas Corpus a que se concede a ordem. (HC 53.856/RS, Rel. Ministro
PAULO MEDINA, SEXTA TURMA, julgado em 30/11/2006, DJ 26/02/2007, p. 646)

Prisdo preventiva (prisao provisdria). Gravidade do crime (motivagcao). Fundamentacdo (insuficiente).
Revogacdo (caso). 1. Antes de a senteng¢a penal condenatéria transitar em julgado, a prisdo tem a
natureza de medida cautelar, a saber, de prisdo proviséria — classe de que sido espécies a prisao em
flagrante, a temporaria, a preventiva, etc. 2. O ato judicial que decreta a prisdao preventiva, diz a lei,
bem como o ato que a revoga, "sera sempre fundamentado". 3. No caso, faltaram ao decreto de
imposicdo da preventiva os indispensaveis fundamentos, pois levou-se em conta apenas a gravidade
abstrata dos fatos penais noticiados. 4. Habeas corpus deferido para ser revogada a prisdo preventiva.
(HC 37.571/PA, Rel. Ministro HELIO QUAGLIA BARBOSA, Rel. p/ Acérdao Ministro NILSON NAVES, SEXTA
TURMA, julgado em 14/12/2004, DJ 01/08/2006, p. 550)

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. ROL TAXATIVO. APLICAQAO
EXTENSIVA. ADMISSAO. ANALOGIA. INVIABILIDADE. REVOGA(;AO DE MEDIDA CAUTELAR DIVERSA DA
PRISAO. CABIMENTO DE HIPOTESE QUE GUARDA SIMILITUDE COM O INCISO V DO ART. 581 DO CPP. 1.
As hipéteses de cabimento de recurso em sentido estrito, trazidas no art. 581 do Cédigo de Processo
Penal e em legislacdo especial, sio exaustivas, admitindo a interpretacido extensiva, mas nao a
analégica. 2. O ato de revogar prisiao preventiva, previsto expressamente no inciso V, é similar ao ato
de revogar medida cautelar diversa da prisao, o que permite a interpretacao extensiva do artigo e,
consequentemente, o manejo do recurso em sentido estrito. 3. Recurso especial provido para
determinar que o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul prossiga na analise do Recurso em Sentido
Estrito n. 70067541250, nos termos do voto. (REsp 1628262/RS, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR,
SEXTA TURMA, julgado em 13/12/2016, DJe 19/12/2016)

1.7 RECURSOS CABIVEIS

1.7.1 Por parte da acusagao

Em relacdo a decisdo que nega/cassa a fianca ou indefere/revoga prisdo preventiva (ambas medidas
cautelares), nosso Cédigo prevé o cabimento de recurso em sentido estrito — RESE:

Art. 581. Caberd recurso, no sentido estrito, da decisdo, despacho ou sentenca: [...]

V - que conceder, negar, arbitrar, cassar ou julgar inidénea a fianga, indeferir requerimento de
prisao preventiva ou revoga-la, conceder liberdade provisdria ou relaxar a prisao em flagrante;

Por essa razao, considerando que as demais medidas cautelares foram concebidas muito depois da redacao
do dispositivo citado, numa interpretacdo extensiva da hipdtese, a doutrina tem admitido a interposicao de
RESE em relagdo as decisGes contrarias as medidas cautelares.

PACELLI admite a interposi¢cdo de RESE “com fundamento no disposto no art. 581, V, CPP, a prever o recurso
em sentido estrito, ainda que ali ndo se encontre uma referéncia especifica as diversas medidas cautelares
ora introduzidas em nosso ordenamento. Mas basta ver e assinalar que a previsdo de impugnacdo da decisao
de concessao de liberdade proviséria, como fundamento do recurso em sentido estrito, satisfaz as exigéncias
recursais também para as demais cautelares” (Pacelli, 2018).

E preciso lembrar que o delegado n3o tem capacidade postulatdria, nem legitimidade para interpor recurso;
portanto, se for essa a autoridade representante, devera contar com a anuéncia e iniciativa do Ministério
Publico para ver reformada a decisao judicial.
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Interposto o recurso em sentido estrito, sera necessaria a intimagao do acusado para apresentar
contrarrazoes? Como se sabe, nas hipdteses de ndo recebimento da peca acusatodria, interposto
o RESE pela acusacdo com base no art. 581, |, do CPP, deve o magistrado intimar o acusado para
oferecer contrarrazoes, tal qual disposto na simula n° 707 do STF.

No caso de RESE interposto contra o indeferimento do requerimento de medidas cautelares,
deve ser aplicado o mesmo raciocinio, tal qual explicitado pelo préprio art. 282, § 32, do CPP, que
passou a assegurar o contraditério prévio a decretacdo das medidas cautelares. O contraditério
prévio também deve ser respeitado por ocasido da interposicdo do RESE, assegurando-se ao
acusado a possibilidade de apresentar contrarrazées recursais, salvo na hipotese de risco de
esvaziamento da eficacia da medida cautelar. De fato, o préprio art. 282, § 32, do CPP, ressalva
os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida, ressalva esta onde se insere eventual
pedido de prisdao preventiva. Nesse caso, a fim de se preservar a eficdcia e utilidade da medida
cautelar pretendida, ndo se deve assegurar ao acusado a oportunidade de tomar conhecimento
da interposi¢cdao do RESE.

Se é verdade que cabe RESE em face da decisdo que indefere requerimento de medidas
cautelares, também é verdade que, sob um ponto de vista pratico, a depender do caso concreto,
é muito mais util e eficaz que o Parquet obtenha novos elementos de informag¢do quanto a
autoria e materialidade, formulando novo pedido ao magistrado. De fato, optando o Ministério
Publico pela interposicao de um recurso em sentido estrito, a demora no julgamento do recurso
traria prejuizo irreparavel as investigacdes, esvaziando por completo a utilidade da medida
cautelar caso fosse decretada posteriormente pelo juizo ad quem.

Este recurso em sentido estrito interposto contra a decisdo que indefere requerimento de
medida cautelar ou revoga constricao anteriormente imposta nao é dotado de efeito suspensivo.
Isso significa dizer que, uma vez revogada a medida cautelar, por exemplo, a prisdo preventiva,
mesmo que o RESE seja interposto, o preso sera colocado imediatamente em liberdade. Nesse
caso, parece-nos ser plenamente possivel que o legitimado possa impetrar mandado de
seguranca objetivando a concessdo de efeito suspensivo ao recurso em sentido estrito,
mantendo-se, no exemplo citado, a prisdo do acusado. Este entendimento é reforcado pelo
disposto no art. 5°, 1l, da Lei n2 12.016/09, que, interpretado a contrario sensu, dispde que o
mandado de seguranca deve ser concedido quando se tratar de decisdo judicial da qual ndo caiba
recurso com efeito suspensivo (Lima, 2018).

1.7.2 Por parte da defesa

N3o cabe, em razdo da falta de previsdo legal, nenhum tipo de recurso por parte do sujeito passivo de uma
medida cautelar qualquer, seja prisdo ou diversa.

E admitida a impetracdo de hdbeas corpus cuja natureza é de a¢do autdbnoma de impugnacio (ndo constitui
um recurso). “O STF ora aceita tal possibilidade (HC 121.089/AP, noticiado no Informativo de Jurisprudéncia
n2 772), ora rejeita-a (HC 114.490, RHC 118.015)” (Pacelli, 2018).

A primeira vista, poder-se-ia pensar que o habeas corpus somente seria cabivel quando tivesse
havido a decretacdo da prisao preventiva. Porém, ndo se pode afastar o cabimento do writ para
as demais medidas cautelares de natureza pessoal. Em primeiro lugar, porque a decretacdo de
quaisquer das medidas cautelares de natureza pessoal acarreta algum tipo de constrangimento
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a liberdade de locomogao. Segundo, porque as medidas cautelares de natureza pessoal sé podem
ser adotadas em relagdo a infragdo penal a qual seja cominada, isolada, ou alternativamente,
pena privativa de liberdade. Por fim, ndo se pode esquecer que o descumprimento injustificado
de uma das medidas cautelares diversas da prisao pode ensejar a conversdao em prisao preventiva
(art. 282, § 49). [...] Evidente, portanto, o interesse de agir na utilizacdo do habeas corpus para
impugnar eventual decisdo relativa a decretacdo de medidas cautelares de natureza pessoal, ja
que delas pode resultar potencial constrangimento ilegal a liberdade de locomocdo (Lima, 2018).

PACELLI nega a possibilidade de HC em relagdo a decretacdao de medidas cautelares, com exce¢ao do
recolhimento domiciliar:

N3do aderimos a tese, exceto em relacdo a medida prevista no art. 319, V, a do recolhimento
domiciliar (noturno e nos dias de folga).

A imposicdo da cautelar pode até se demonstrar equivocada. Por isso e para isso sera cabivel o
recurso em sentido estrito.

O fato é que, no exemplo dado, o risco de decretacdo da preventiva dependera unicamente do
investigado ou do acusado submetido a cautelar, estando vinculada, portanto, ao cumprimento
da medida a ele imposta. Nao hd, aqui, e em tese, risco de agravamento da situacao do
investigado/acusado por ato de érgdos do Estado.

Apenas em rela¢do ao recolhimento domiciliar é que entendemos cabivel a impetracao do HC,
diante da natureza extremamente restritiva da liberdade que se contém na medida.

No entanto, como nossos tribunais ja aceitam a impetracao de habeas corpus contra o simples
recebimento da denuncia, ndo temos qualquer duivida de que o instrumento tera acolhida na
jurisprudéncia (como ja se vé atualmente). H4 que observar, no ponto, porém, que o habeas
contra o recebimento de denuncia tem prosperado pela inexisténcia de previsdao de recurso
contra tal decisdo, o que nao é o caso do deferimento de medidas cautelares, para a qual caberd
0 recurso em sentido estrito.

O problema, para nds, sequer é a possibilidade da utilizacdo do habeas, que até pode existir,
enqguanto instrumento processual e constitucional de protec¢ao individual. No entanto, o que nos
parece injustificado, exclusivamente no caso de réu solto, é a preferéncia no seu julgamento. A
situacdo atual nos Tribunais, sobretudo os Superiores, indica que as matérias constantes dos
iniumeros e infindaveis habeas corpus que sdo ali impetrados rotineiramente sdo as mesmas dos
inUmeros recursos de apelacdo que também desdguam nas instancias recursais (inépcia da
inicial, error in procedendo, nulidades varias etc.). Por que entdo se dar preferéncia aqueles que
impetraram o habeas, quando ndo ha ninguém preso??? (Pacelli, 2018).

1.8 DETRACAO

A detracdo estd prevista no Cédigo Penal e nada mais é sendo o cOmputo, o desconto do tempo em que o
sujeito ficou preso provisoriamente do total da pena privativa de liberdade.
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Art. 42 - Computam-se, na pena privativa de liberdade e na medida de seguranca, o tempo de
prisdo provisoria, no Brasil ou no estrangeiro, o de prisdo administrativa e o de internacdo em
qualquer dos estabelecimentos referidos no artigo anterior.

CURIDSIDADE No siléncio da lei, a questdao que se apresenta é a seguinte: o tempo em que o sujeito fica
% submetido a medidas cautelares deve ser considerado para efeito de detra¢dao?
[ ]

Parte da doutrina tem admitido o codmputo do tempo, desde que haja semelhanga,
paridade entre a medida cautelar aplicada e a penal final que se consolidou.

Inicialmente, parece-nos que, havendo semelhanga e homogeneidade entre a medida cautelar
aplicada no curso do processo e a pena imposta ao acusado na sentenga condenatéria
irrecorrivel, é plenamente possivel a detracdo. A titulo de exemplo, supondo que tenha sido
imposta ao acusado a medida cautelar de recolhimento domiciliar no periodo noturno, se acaso
for condenado ao cumprimento da pena restritiva de direitos de limitacdo de final de semana,
ndo temos duvida quanto a possibilidade de detracdo, jd que a cautelar guarda certa similitude
com a pena definitiva (Lima, 2018).

Por esse raciocinio, segundo a doutrina, o periodo de internagao provisdria (CPP, art. 319, VII) e de prisdo
domiciliar (arts. 317 e 318 do CPP) poderia ser descontado.

Todavia, quanto as demais medidas cautelares, como ndo hd restricdo absoluta a liberdade de
locomocgdo e como elas ndo guardam homogeneidade com uma possivel pena de prisdo a ser
aplicada ao final do processo, revela-se invidvel a aplicacdo do art. 42 do Cddigo Penal. Mesmo
antes do advento da Lei n2 12.403/11, os Tribunais Superiores ja tiveram a oportunidade de
analisar discussao semelhante, porém no tocante a possibilidade de ser levado em consideracdo,
para fins de detragao, o lapso temporal referente ao periodo em que o acusado permanecera em
gozo de liberdade proviséria. Em caso concreto referente a condenacdo a pena de 9 (nove) anos
de reclusdo e 3 (trés) meses de detencdo, no qual foi concedida liberdade proviséria com os 6nus
de pagamento de fiangca, comparecimento quinzenal em juizo e necessidade de autorizacao
judicial para se ausentar do distrito da culpa, concluiu o Supremo que nao seria possivel a
detracdo penal considerando-se o lapso em que o acusado esteve em liberdade proviséria, por
auséncia de previsao legal, ja que o art. 42 do CP prevé o cOmputo de periodo relativo ao
cumprimento de pena ou de medida restritiva de liberdade. Certamente, este serd o
entendimento que ira acabar prevalecendo, ou seja, caso a medida cautelar diversa da prisdao
ndo acarrete restricdo completa a liberdade de locomocdo, ndo sera possivel a detragdo (Lima,
2018).

BRASILEIRO critica o entendimento (da impossibilidade de detracdo de medidas cautelares que ndo sejam
homogéneas) e sustenta a detracdo com um critério diferenciado, da Lei de Execugdo Penal:

N3do obstante, nas hipdteses em que o acusado se sujeitar a imposicdo de medidas cautelares
extremamente gravosas (v.g., monitoramento eletrénico, proibicdo de ausentar-se da comarca,
etc.), parece-nos extremamente desarrazoado ndo se conceder nenhum beneficio aquele que
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cumpriu a medida cautelar por um longo periodo, até mesmo como forma de compensagdo
decorrente dos gravames inerentes a esse castigo antecipado. A titulo de exemplo, suponha-se
gque determinado acusado tenha cumprido cumulativamente as medidas cautelares de proibicao
de se ausentar da comarca e monitoramento eletrénico durante 5 (cinco) anos. Seria possivel
simplesmente desconsiderar esse lapso temporal por ocasidao do cumprimento do tempo de
prisdo penal? Serd que, nesse caso, ndo seria justo descontar ao menos uma parte do tempo de
restricdo parcial de sua liberdade de locomocdo?

Para aqueles que dizem que tal lapso temporal ndo deve ser computado para fins de possivel
detracdo, criar-se-ia situacdo de absoluta desigualdade em relacdo aquele que ndao cumpriu
nenhuma medida cautelar durante o curso da persecucao penal. Exemplificando, tanto o acusado
gue cumpriu 5 (cinco) anos de monitoramento eletrénico e proibicdo de ausentar-se da comarca,
guanto aquele que ndo esteve submetido a nenhuma medida cautelar durante o mesmo periodo,
ndo terdo nenhum tempo a descontar da prisdo penal. Isso servird como fator de evidente
desestimulo aos acusados que cumprem as medidas cautelares, ja que saberao, de antemao, que
nenhum beneficio sera recebido por tal comportamento.

Nesse caso, admitida a possibilidade de detracdo, ainda que ndo haja semelhanca entre a medida
cautelar e a pena definitiva aplicada ao final do processo, surge um outro problema: qual o
critério a ser utilizado? Seria possivel descontarmos um dia de pena de prisdo para cada dia de
monitoramento eletronico? Seria possivel descontarmos um dia de pena de prisdo para cada dia
de proibicao de ausentar-se da comarca? Certamente que nao, ja que o gravame de tais medidas
nao se equipara a um dia de prisao.

Portanto, de lege ferenda, pensamos que deve ser trabalhado critério de detracdao semelhante
ao da remicdo, constante do art. 126 da LEP. Ou seja, para cada 03 (trés) dias de cumprimento
da medida cautelar diversa da prisao, devera ser descontado um dia de pena do agente. Esse
critério de remicao, todavia, deve guardar relagdo com a gravidade da medida cautelar diversa
da prisdo. Assim, se a utilizacdo do monitoramento eletrénico por 3 (trés) dias pode dar ensejo a
um dia a menos de prisdo, certamente ha de ser pensado outro critério para medidas cautelares
menos gravosas (Lima, 2018).

1.9 SINTESE CONCLUSIVA

EUGENIO PACELLI traz “dez sinteses conclusivas sobre a matéria” que merecem a transcricdo completa, em
arremate do capitulo:

1. embora a Lei n? 12.403/11 mantenha a distingdo conceitual entre prisdes, medidas cautelares
e liberdade provisodria, é bem de ver que todas elas exercem o mesmo papel e a mesma funcao
processual de acautelamento dos interesses da jurisdigdo criminal;

2. as medidas cautelares, quando diversas da prisdo, podem ser impostas independentemente
de prévia prisdo em flagrante (art. 282, § 22, CPP), ao contrario da legislacdo anterior, que
somente previa a concessdo de liberdade provisdria para aquele que fosse aprisionado em
flagrante delito. Por isso, podem ser impostas tanto na fase de investigacdo quanto na de
processo;
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3. as referidas medidas cautelares, diversas da prisdo, poderdo também substituir a prisdo em
flagrante (art. 310, Il, e art. 321, CPP), quando nao for cabivel e/ou adequada a prisdo preventiva
(art. 310, 1l, CPP);

4. a liberdade provisoria significa apenas a diversidade de modalidades de restituicao da
liberdade, apds a prisdao em flagrante. O art. 321, CPP (“ausentes os requisitos que autorizam a
pris@o preventiva, o juiz deverd conceder liberdade provisoria, impondo, se for o caso, as medidas
cautelares previstas no art. 319 [...]”), deve ser entendido nesse sentido (de restituicdo da
liberdade do aprisionado) e ndo como fundamento para a decretacdo de medidas cautelares sem
anterior prisdo em flagrante. A base legal para estas Ultimas providéncias reside no art. 282, §
29, CPP;

5. a prisdo preventiva tanto poderd ser decretada independentemente da anterior imposicao de
alguma medida cautelar (art. 282, § 69, arts. 311,312 e 313, CPP), quanto em substituicdo aquelas
(cautelares) previamente impostas e eventualmente descumpridas (art. 282, § 49, art. 312,
paragrafo Unico, CPP);

6. poderd, do mesmo modo, ser decretada como conversdao da prisao em flagrante, quando
presentes os seus requisitos (art. 310, ll, CPP), e forem insuficientes as demais cautelares; nesse
caso, impde-se a observancia do teto/limite de pena contido no art. 313, I, CPP (pena superior a
guatro anos), ressalvadas as hipdéteses do mesmo art. 313 e do art. 20 da Lei Maria da Penha (Lei
n? 11.340/06);

7. a prisdo preventiva poderd também ser substituida por medida cautelar menos gravosa,
quando esta se revelar mais adequada e suficiente para a efetividade do processo (art. 282, § 59,
CPP);

8. quando decretada autonomamente, ou seja, como medida independente do flagrante, ou,
ainda, como conversao deste, a prisdo preventiva submete-se as exigéncias dos arts. 312 e 313,
I, ambos do CPP; quando, porém, for decretada subsidiariamente, isto é, como substitutiva de
outra cautelar descumprida, ndo se exigira a presenca das situa¢des do art. 313, CPP;

9. nenhuma medida cautelar (prisdo ou outra qualquer) podera ser imposta quando nao for
cominada a infracdo, objeto de investigacdo ou de processo, pena privativa da liberdade,
cumulativa ou isoladamente (art. 283, § 12, CPP); do mesmo modo, ndo se admitird a imposicao
de cautelares e, menos ainda, da prisdao preventiva, aos crimes para os quais seja cabivel a
transacao penal, bem como nos casos em que seja proposta e aceita a suspensao condicional do
processo, conforme previsto na Lei n2 9.099/95, que cuida dos Juizados Especiais Criminais e das
infracbes de menor potencial ofensivo. Em se tratando de crimes culposos, a imposicao de
medida cautelar, em principio, ndo serd admitida, em face do postulado da proporcionalidade;
contudo, quando — e somente quando — se puder antever a possibilidade concreta de imposicdo
de pena privativa da liberdade ao final do processo, diante das condicGes pessoais do agente,
serdo cabiveis, excepcionalmente para os crimes culposos, as cautelares dos arts. 319 e 320,
segundo a respectiva necessidade e fundamentacéo;

10. no caso de concurso de crimes, sobretudo quando presente a conexdo ou continéncia entre
eles, quando a somatdria das penas dos delitos superar quatro anos, sera cabivel a decretacao
da prisdo preventiva de modo auténomo (Pacelli, 2018).

Vejamos como a matéria ja foi cobrada em prova dissertativa:

Com. Exam. (MPE MS) - Promotor de Justica (MPE MS)/2015/XXVII

@ Curso Demonstrativo Procuradoria 63
www.estrategiaconcursos.com.br

131



Pacotes P6s-Edital

DISSERTACAO. TEMA: A proporcionalidade como principio fundamental das
cautelares de natureza pessoal no Direito Processual Penal brasileiro. Abordar os
seguintes topicos relacionados ao tema da dissertagao: 1. Tutela cautelar no
processo penal: Legitimidade e existéncia de um processo cautelar no &mbito do
Direito Processual Penal. 2. A bipolaridade das medidas cautelares de natureza
pessoal. 3. Modalidades de cautelares. 4. Referenciais fundamentais na aplicagao
das cautelares.

2. MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS

Vejamos, agora, cada uma das medidas cautelares elencadas nos incisos do art. 319 do Cédigo de Processo
Penal.

2.1 COMPARECIMENTO PERIODICO EM JUiZzO

Art. 319. S3o medidas cautelares diversas da prisdo:

| - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condi¢des fixadas pelo juiz, para informar
e justificar atividades;

Para RENATO BRASILEIRO, essa medida cautelar tem duas finalidades: 1) dar ciéncia ao juizo de que o acusado
se encontra a sua disposicdo para a pratica de atos processuais; e 2) manter o juizo informado acerca das
atividades que vém sendo exercidas entre esses comparecimentos (Lima, 2017).

Nas palavras de MARCAO, “a finalidade da medida é fazer com que o agente preste contas a respeito de suas
atividades profissionais e sociais. E uma espécie de monitoramento que se estabelece, mas que n3o se
confunde com o monitoramento eletronico, é claro” (Marcdo, 2017).

Em cumprimento a essa medida cautelar, o acusado deverd comparecer a Secretaria do respectivo Juizo, em
periodicidade a ser determinada pelo magistrado (semanal, mensal, bimestral, trimestral; enfim, a depender
das peculiaridades do caso), para que preste informacdes acerca de sua atual residéncia e justifique suas
atividades (esclareca o quem feito).

Uma vez imposta a medida cautelar, para que se tenha esta como efetivamente cumprida nao é
suficiente o simples comparecimento do acusado em juizo, informando as suas ocupagdes no
periodo. E preciso, também, que justifique as atividades licitas que vem desenvolvendo, isto &,
comprove-as, se possivel documentalmente. Nao sendo viavel realizar esta comprovacao,
deverd, entdo, o acusado relatar esta situacdo ao servidor do cartério, narrando a ele os meios
de que dispde para fazer a prova que lhe compete. Certificada esta situagdo no ambito cartorario
e conclusos os autos ao Juiz, caberd a este verificar a eventual necessidade de realizar audiéncia
para ouvir o acusado e, se julgar necessario, facultar-lhe a apresentacdo das provas de que dispde
guanto a sua ocupacao, inclusive prova testemunhal (Avena, 2017).

Por outro lado, advertem PACCELI & FISCHER:
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Ora, que ndo se pense ou mesmo se insinue que aquele que nao estiver no exercicio de atividade
laborativa regular deva ser punido com a imposi¢cdo de medida cautelar mais grave ou até com a
decretacdo da preventiva. O Estado nao pode impor o dever do trabalho, como condicdo de ndo
agravamento da situacdo do investigado ou do processado. A medida deve se limitar as
informacdes sobre as eventuais atividades entdo em desenvolvimento, ou, se for o caso, as
razdes pelas quais ndo se exerce qualquer uma delas (Pacelli, et al., 2018).

Outro ponto importante a se destacar diz respeito a pessoalidade do comparecimento. Nao haveria sentido
algum nessa medida, considerando as suas finalidades ja destacadas, pudesse o acusado delegar ou outorgar
(via instrumento de mandato) o ato do comparecimento a um procurador, amigo ou parente. Trata-se, pois,
de ato pessoal e obrigatdrio.

Na hipotese de o réu residir em Comarca diversa daquela em que fora decretada a medida cautelar,
BRASILEIRO, PACELLI & FISCHER propOem:

Caso o acusado resida em outra comarca, pensamos que o acompanhamento dessa medida pode
ser feito perante o juizo onde ele reside, expedindo-se, para tanto, carta precatéria. E sabido que
grande parte da clientela do direito penal é composta por pessoas miserdveis. Exigir-se o
deslocamento de acusado pobre até o juizo processante poderia acabar por inviabilizar o
cumprimento da medida em virtude de fator alheio a sua vontade. Essa carta precatdria seria
expedida apenas para a fiscalizagdo da medida. Destarte, na hipdtese de descumprimento
injustificado da medida, deve o juizo deprecado comunicar o fato ao juizo deprecante
imediatamente, recaindo sobre este a competéncia para possivel e eventual revogacdo da
medida, nos termos do art. 282, § 49, do CPP (Lima, 2017).

A nosso aviso, ainda que o investigado ou acusado resida fora da sede do juizo em que se
processa a acusacdo, sera possivel a imposicdo do comparecimento periddico e obrigatério,
cabendo, porém, ao juiz do local da residéncia a fiscalizacdo da execu¢ao da medida, seja por
meio de carta precatdria, seja pelo simples registro em livro préprio e confirmacdo posterior ao
juiz da causa. Como se trata de restricdo de direitos individuais, ndo had que se onerar
excessivamente o inculpado, se possivel a aplicacdo da medida de modo menos gravoso (Pacelli,
et al,, 2018).

Doutrina complementar

RENATO MARCAO (Curso de processo penal, 22 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2017). “E branda a primeira medida
cautelar catalogada no art. 319, |, do CPP, porém suficiente para determinados casos de menor gravidade:
comparecimento peridédico em juizo, no prazo e nas condig¢des fixadas pelo juiz, para informar e justificar
atividades. Sob tal condicao, deverd o agente apenas comparecer no cartério do juizo que fixou a
obrigacao a cada més, bimestre, trimestre ou prazo que se determinar, tal como ocorre com o sursis (LEP,
art. 158; CP, art. 78, § 2° c) e o livramento condicional (LEP, art. 132). O comparecimento é pessoal e
obrigatério. A finalidade da medida é fazer com que o agente preste contas a respeito de suas atividades
profissionais e sociais. E uma espécie de monitoramento que se estabelece, mas que ndo se confunde
com o monitoramento eletrénico, € claro. Na pratica, em relacdao ao sursis e ao livramento condicional, o
cumprimento dessa obrigacdo tem se revelado sem muito sentido ou efeito, pois tudo ndo passa de um
simples “carimbar a carteirinha”.
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EDILsON MOUGENOT BONFIM (Curso de processo penal, 7% ed., Sao Paulo: Saraiva, 2012). “A medida em
questdo ja encontrava previsdo similar na Lei n. 9.099/95, mais precisamente em seu art. 89, § 1°, IV, mas
gue dela se diferencia no tocante a periodicidade do comparecimento a juizo, vez que, enquanto o
Diploma Legal extravagante exige o comparecimento “mensal’, o novo dispositivo do CPP é
absolutamente omisso nesse sentido. Delega-se, pois, ao julgador estabelecer o prazo para cumprimento
da medida. Entendemos, no entanto, que cabera ao julgador agir com prudéncia e razoabilidade,
evitando-se a imposi¢cao de prazos excessivamente curtos e, a0 mesmo tempo, deixando de impor prazos
demasiadamente longos, que venham a gerar a inutilidade da medida”.

NESTOR TAVORA (Curso de direito processual penal, 11° ed., Salvador: JusPodivm, 2016). “A frequéncia de
comparecimento deve ser estabelecida pelo juiz sempre com a finalidade de que o agente venha a
informar e justificar suas atividades, vinculando-o a persecucao penal. Nada impede que a finalidade seja
outra, menos exigente (para o acusado simplesmente informar que ndo houve alteragao de sua situagao
financeira, que o impediu de prestar fianca). Trata-se de medida cautelar com possibilidade de ampla
imposicao. A periodicidade, fixada judicialmente, deve atender a razoabilidade, de forma que nao
prejudique a rotina de trabalho do individuo, e seja condizente com sua condigao pessoal (se idoso, a
frequéncia ao férum, em regra, sera menor que a dos demais acusados)”.

NORBERTO AVENA (Processo Penal, 9° edicdo, Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2017). “Trata-se
de provimento cautelar que atende a duas finalidades bdasicas: cientificar o juizo de que o acusado
permanece a sua disposicao para a pratica dos atos que se fizerem necessarios a persecucao penal, g,
também, manté-lo informado quanto as atividades que vém sendo por ele exercidas no interregno entre
as apresentacdes. A medida em exame assemelha-se a prevista no art. 89, § 1.°, IV, da Lei 9.099/1995, que,
tratando da suspensao condicional do processo, estabelece, como uma das condi¢cdes a ser cumprida pelo
acusado durante o periodo de prova, o seu comparecimento pessoal e obrigatdrio a juizo, mensalmente,
para informar e justificar suas atividades. Dela se diferencia, contudo, em especial pelas seguintes razoes:
a) Para a suspensé&o condicional do processo, determina a Lei 9.099/1995 que as apresentacdes do acusado
sejam mensais. Em se tratando da cautelar contemplada no art. 319, |, do CPP, ndo é estabelecida
periodicidade, ficando ao encargo do Juiz estabelecer o lapso de tempo a ser observado pelo acusado
entre uma e outra apresentacdo. Destarte, ao aplicar a medida, deve o magistrado, de plano,
predeterminar esse periodo. b) Ao contrario do art. 89 da Lei 9.099/1995, ndo se refere o art. 319, |, do CPP
a comparecimento pessoal do acusado a juizo. E evidente, porém, que a omissdo decorreu de lapso
legislativo, impondo-se que tal comparecimento a juizo seja pessoal. Afinal, as medidas cautelares
destinam-se a pessoa do investigado ou do acusado, ndo sendo razoavel, obviamente, cogitar da
possibilidade de seu cumprimento por meio de interposta pessoa, independentemente de quem seja o
terceiro, da forma de representacao e da natureza da medida imposta. Uma vez imposta a medida
cautelar, para que se tenha esta como efetivamente cumprida nao é suficiente o simples
comparecimento do acusado em juizo, informando as suas ocupacdes no periodo. E preciso, também,
qgue justifigue as atividades licitas que vem desenvolvendo, isto é, comprove-as, se possivel
documentalmente. Nao sendo viavel realizar esta comprovacao, devera o acusado relatar esta situagao ao
servidor do cartério, narrando a ele os meios de que dispde para fazer a prova que |he compete. Certificada
esta situagao no ambito cartorario e conclusos os autos ao Juiz, cabera a este verificar a necessidade de
realizar audiéncia para ouvir o acusado e, se julgar necessario, facultar-lhe a apresentagao das provas de
gue dispde quanto a sua ocupagao, inclusive prova testemunhal”.

ALEXANDRE CEBRIAN ARAUJO REIs et al. (Direito processual penal esquematizado, 6 ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2017). “Consiste na determinacao de que o indiciado ou réu compareca a presenca do magistrado em
periodicidade que vier a ser definida (diariamente, semanalmente, mensalmente etc.), para demonstrar,
por meio de prova idénea, as atividades que realiza, o que permitird ao juizo exercer alguma fiscalizagdo
sobre ele. E importante que, sempre que aplicar essa medida, o juiz empenhe-se em entrevistar
diretamente o destinatario, com intervalos ndao muito longos entre os comparecimentos, para que a
providéncia nao passe a constituir mera formalidade, tal como ocorreria se a tarefa de indagar e ouvir o
indiciado ou réu fosse entregue a serventuario ou se tivesse lugar de forma demasiado espacada”.

AURY LoPEs Jr. (Direito processual penal, 15 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2018). “Teria andado melhor o
legislador se tivesse permitido ao juiz fixar dias e horas, conforme a jornada de trabalho do imputado, para
ndo a prejudicar, admitindo a apresentagao na policia mais préxima de seu domicilio. O modelo brasileiro
optou pelo total controle judiciario da medida, desconsiderando a facilidade de aproveitar a estrutura
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policial (afinal, a policia esta em “todos” os lugares) e também a maior eficacia do controle. Quanto a
periodicidade, nos parece que a cautelar buscou inspiragcao na suspensdo condicional do processo,
estabelecida no art. 89 da Lei n. 9.099/ 95, com a diferenca de ter deixado completamente em aberto a
determinacao da periodicidade. Portanto, podera o juiz determinar o comparecimento mensal, semanal
ou até mesmo, em situagdes extremas em que a necessidade de controle assim exija, que o imputado
compareca diariamente no forum. Evidentemente que o comparecimento diario € uma medida
extremamente onerosa para o imputado e que deve ser utilizada em casos realmente extremos, muito
préoximos daqueles que justificariam uma prisdo preventiva. Do contrario, como regra geral, o
comparecimento deve ser mensal. Esse comparecimento periddico também deve atentar para o horario
da jornada de trabalho do imputado, de modo a nao prejudica-la. Toda medida cautelar deve pautar-se
pela menor danosidade possivel, inclusive ho que tange a estigmatizacdo social do imputado. E uma
medida que permite, a um sé tempo, o controle da vida cotidiana e também certificar-se do paradeiro do
imputado, servindo como instrumento para tutela da eficacia da aplicacao da lei penal”.

2.2 PROIBICAO DE ACESSO OU FREQUENCIA A DETERMINADOS
LUGARES

Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar
o risco de novas infragdes;

A aplicacdo dessa medida cautelar tem como objetivo privar o acusado da possibilidade de acesso ou
frequéncia (i.e. ingresso, entrada, comparecimento; independentemente de sua reiteragao) a determinados
lugares, considerando o contexto do crime anterior (que ensejou a decretacdo da medida), a fim de que se
evite a repeticdo dos mesmos estimulos e a consequente (potencial) pratica de novos delitos.

A lei ndo dispOe sobre a espécie de lugar cujo acesso ou frequéncia podera ser objeto da medida.
Logo, podera ser determinada a restricdo ao acesso a locais publicos (v.g., parques em que ha
venda de drogas), locais privados abertos ao publico (v.g., casas noturnas) e até mesmo locais
privados (v.g., casa do ofendido ou de testemunhas). De todo modo, deve haver uma relacdo
entre o local cujo acesso estd proibido e a pratica do ilicito (v.g., impedir que um integrante de
torcida organizada frequente estadios de futebol). Além disso, por ocasido de sua adocdo, deve
o magistrado especificar quais os lugares que o acusado ndo pode frequentar, sendo inadmissivel
a proibicdo de frequéncia a determinados locais em termos genéricos, sem especifica-los (Lima,
2017).

E imprescindivel, pois, que haja a indicacdo dos lugares que nio poderdo ser frequentados pelo acusado.
Ndo se pode impor uma proibicdo generalizada. Essa especificagdo deve ser pautada na
razoabilidade/proporcionalidade, bem como guardar nexo légico com as circunstancias do fato criminoso. A
vedacdo ao lugar tem de guardar pertinéncia com circunsténcias relacionadas ao fato.

Por exemplo, ja decidiu o TJ-RS pela proibicdo de acesso e frequéncia da acusada até mesmo a
estabelecimentos penitenciarios, ao considerar as peculiaridades dos fatos delituosos:

HABEAS CORPUS. ORGANIZACAO CRIMINOSA ARMADA. LAVAGEM DE DINHEIRO. MEDIDA
CAUTELAR DIVERSA DA PRISAO. PROIBICAO DE FREQUENCIA A ESTABELECIMENTO PRISIONAL.
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Atribuida a paciente a conduta consistente em integrar associagdo criminosa voltada a pratica
de diversos crimes, comandada, de dentro da casa prisional, pelo companheiro daquela, nao
ha falar, diante da norma posta no artigo 319, V, do Cédigo de Processo Penal, na inadequagao
da imposicdao da medida cautelar consistente na proibicao de frequéncia a estabelecimento
penitencidrio. Ndo obstante o direito do preso de conviver com seus familiares, despropositada
revela-se a pretensdo do impetrante de ver reconhecido tal direito como absoluto, pois cede na
presenca do interesse publico em prevenir a pratica de novas infracdes penais. ORDEM
DENEGADA. (Habeas Corpus N2 70074509829, Primeira Camara Criminal, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Hondrio Gongalves da Silva Neto, Julgado em 16/08/2017).

NORBERTO AVENA adverte:

Logo, ao impor o provimento cautelar, deve o juiz especificar, de forma clara, a natureza dos
lugares que o acusado ndo pode acessar ou frequentar. Evidentemente, ndo é necessario
nominar este ou aquele estabelecimento, podendo fazé-lo pela natureza da atividade
desenvolvida desde que ndo restem duvidas quanto ao seu enquadramento ou ndo vedacao, v.g.,
proibicdo de acesso ou frequéncia a bares onde haja venda de bebidas alcodlicas, a pragas e
parques onde haja atividades desportivas, a estadios de futebol, a parques infantis etc. (Avena,
2017).

Outrossim, embora, em primeira analise, pareca o dispositivo limitar a fixacdo dessa medida cautelar ao
contexto de se evitar novas praticas delitivas, entendem PACELLI & FISCHER e RENATO BRASILEIRO pelo
alargamento de sua abrangéncia mesmo fora desses casos:

De outro lado, impende observar que a medida podera também evitar a perturbagdo ou
acirramento de animos entre as pessoas dos locais em que deva ser proibido o acesso ou
frequéncia, mesmo que nao se tenha receio da reiteracdao criminosa (nesse sentido, a doutrina
portuguesa de SILVA, Germano Marques da. Curso de processo penal. 2. ed. Lisboa: Editorial
Verbo, 1999, t. I, p. 276) (Pacelli, et al., 2018).

Apesar de o inciso Il do art. 319 referir-se a decretacdao dessa medida para evitar o risco de
reiteracdo delituosa, a medida também pode ser utilizada para preservar e proteger a prova, no
caso de fontes orais, como testemunhas ou vitimas, evitando ameacas, agressoes, tentativas de
suborno e outras atitudes do mesmo género (Lima, 2017).

Em verdade, essa finalidade especifica indicada no inciso Il do art. 319 ndo vai afastar as ‘finalidades gerais’
previstas no inciso | do art. 282 do CPP, de maneira que o juiz pode aplicar essa medida tendo em conta, por
exemplo, a necessidade para a investigagdo.

Doutrina complementar

X RENATO MARCAO (Curso de processo penal, 2% ed., Sao Paulo: Saraiva, 2017). “Prevista no inc. Il do art. 319 do X
CPP, consiste esta medida na proibicao de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para
i evitar o risco de novas infracdes. O que se busca é evitar o cometimento de nova infracdo penal nas |
mesmas circunstancias que a anteriormente praticada, critério de necessidade da medida também
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apontado no art. 282, |, do CPP. A restricao pode ser aplicada com vistas a evitar a pratica de crime contra
a vida, a integridade fisica, a incolumidade publica, o patriménio etc., bem por isso muitas vezes estara
relacionada com a proibicao de frequentar estadios de futebol, bares, casas noturnas e estabelecimentos
do género. Nao se trata de restringir a presenca do agente em determinado bairro ou cidade, mas a local
especifico, particularizado. Sem prejuizo da aplicagcao de outras medidas previstas na legislagao em vigor,
o art. 22 da Lei n. 11.340/ 2006 (Lei Maria da Penha) permite a aplicacdo de medida protetiva de urgéncia
consistente na proibicdo do agressor de frequentar determinados lugares, a fim de preservar a
integridade fisica e psicolégica da ofendida. Em relagao ao sursis, o art. 78, § 2°, a, do CP, tem disposi¢cao
semelhante, o mesmo ocorrendo quanto ao livramento condicional, conforme o art. 132, § 2°, ¢, da LEP”.

EDILSON MOUGENOT BONFIM (Curso de processo penal, 7 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2012). “Trata-se de outra
medida que j& encontrava previsdo no art. 89, § 1°, II, da Lei n. 9.099/95. Ha, no entanto, uma pequena
diferenca entre a previsao da lei especial e a trazida pela Lei n. 12.403, de 4 de maio de 2011, acrescentada
recentemente ao CPP, vez que, enquanto na Lei dos Juizados Especiais Criminais ha “proibicao de
frequentar determinados lugares”, nesta Ultima estabelece-se a restricao de acesso e frequéncia a esse
lugares quando, “por circunstancias relacionadas ao fato, deva o investigado ou acusado permanecer
distante desses locais para evitar o risco de novas infragdes” (art. 319, Il, do CPP). Nota-se, pois, que a lei
processual veda, em primeiro lugar, o acesso a esses lugares, e ndo apenas que o acusado os frequente. A
“frequéncia” possui, em si, uma ideia de reiteracao da conduta, habitualidade, passando o acusado a
frequentar determinado lugar mais de uma vez. Ja o “acesso” € mais limitativo, impedindo que o acusado
adentre o estabelecimento, ainda que por uma Unica vez, durante o prazo de imposi¢cao da cautelar.
Ademais, o Codigo Processual exige que os lugares a que o acusado devera ter obstado o acesso ou a
frequéncia devem guardar relagdo com o fato praticado, visando o fim especifico de evitar o risco de novas
infracdes”.

NESTOR TAVORA (Curso de direito processual penal, 11? ed., Salvador: JusPodivm, 2016). “A vedag¢ao deve ser
revestida de plausibilidade, nao sendo admissivel que seja dissociada dos fatos. Dai que, quando a
frequéncia a determinados ambientes seja fator de potencializacdo da pratica de delitos, como festas de
largo, bares, prostibulos, a restricdo serd pertinente, desde que coerente com o contexto do delito
anteriormente praticado. Nao se deve tolerar vedacdes genéricas, imprecisas. Por outro lado, a medida
tem cabimento quando, por si s6, seja suficiente a evitar a pratica de novas infragdes. Percebendo o
magistrado que a medida pode nao ser bastante, como ultima ratio, é€ possivel a decretagcao da preventiva,
como forma de garantir a ordem publica, se o delito e as circunstancias comportarem a medida
(adequacao)”.

ALEXANDRE CEBRIAN ARAUJO REIS et al. (Direito processual penal esquematizado, 6 ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2017). “E possivel que a frequéncia do indiciado ou réu a determinados lugares ou a estabelecimentos de
certa natureza favoreca o cometimento de novas infragdes de sua parte, dai por que o juiz, diante de tal
constatacao, poderd interditar-lhe a estada em um ou varios lugares (campos de futebol, bares, rodeios,
casas noturnas, casas de jogos etc.). E recomendavel que esta medida seja aplicada cumulativamente
com a monitoragao eletrénica, para que se possa fiscalizar se o destinatario esta respeitando as restrigdes
estabelecidas”.

NORBERTO AVENA (Processo Penal, 9% edicao, Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2017). “A medida
tem lugar na hipdtese em que constatar o juiz, pelas circunstancias do fato que se atribui ao indiciado ou
acusado, que a sua presenga em determinados lugares pode ser um fator propicio a reiteragao de
infracbes penais. Sua aplicagao, entretanto, ndo pode ser imprecisa. Isto significa que, ao impor o
provimento cautelar, deve o juiz especificar, de forma clara, a natureza dos lugares que o acusado nao
pode acessar ou frequentar. Evidentemente, ndo é necessario nominar este ou aquele estabelecimento,
podendo fazé-lo pela natureza da atividade desenvolvida desde que nao restem duvidas quanto ao seu
enguadramento ou nao vedagao, v.g., proibicdo de acesso ou frequéncia a bares onde haja venda de
bebidas alcodlicas, a pragas e parques onde haja atividades desportivas, a estadios de futebol, a parques
infantis etc. [...] A doutrina, de modo geral, tem questionado a eficacia desta cautelar sob o argumento de
gue sua fiscalizagao sera dificil, para ndao dizer impossivel, diante da realidade brasileira. Ora, considerando
gue nas grandes metropoles esta dificuldade ou impossibilidade de fiscalizagcdo podera frustrar os
objetivos de sua imposicao, revela-se aconselhavel a imposicao de outra medida cautelar alternativa em
cumulagao (por exemplo, a monitoragao eletrénica prevista no art. 319, IX) ou em substitui¢cao, ou, ndo
sendo isto possivel, a propria decretacdao da prisdao preventiva do indiciado ou acusado, nos termos
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contemplados pelo art. 282, § 6.°, do CPP. Agora, em Comarcas compostas de municipios menores e
peguenas cidades, onde se costuma dizer que “todos se conhecem”, compreendemos que a medida do
art. 319, I, do CPP podera ser positiva, bastando ao juiz, por exemplo, ao aplicar o provimento cautelar,
determinar sua comunicagao a Policia Civil, ao comando local da Brigada Militar e aos oficiais de justica
que atuam na comarca, solicitando que, caso constatado o descumprimento da ordem judicial, seja
comunicado o juizo”.

AURY LoPEs JR. (Direito processual penal, 15% ed., SGo Paulo: Saraiva, 2018). “A proibicao de acesso ou
frequéncia a determinados lugares, também de uso recorrente no direito estrangeiro, deve ser usada com
muita prudéncia, pois nao pode constituir uma “pena de banimento”. Diz-se, inclusive, que tem ela um
objetivo visivelmente profilatico ou preventivo, como define SCHIETTI, pois busca evitar que a frequéncia
do réu a determinados lugares possa criar condi¢cdes favoraveis para que o agente pratique novos delitos
de mesma natureza (ou ndo). E uma medida que encontrard ampla incidéncia em relacdo a imputados
que, por exemplo, integrem torcidas organizadas e pratiguem atos violentos. Ou, ainda, que
habitualmente envolvam-se em delitos em bares e boates ou mesmo em situagdes de violéncia
domeéstica. A questdo a saber é: terd o Estado condicbdes e meios de fiscalizar o cumprimento desta
medida? Por fim, a medida nasce com um defeito genético: sua discutivel cautelaridade e, portanto,
constitucionalidade. Nao se vislumbra tutela do processo ou de seu objeto, aproximando-se da
problematica prisao preventiva para garantia da ordem publica, dado seu carater de prevengao especial
manifesto”.

2.3 PROIBICAO DE MANTER CONTATO COM PESSOA DETERMINADA

Il - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante;

BRASILEIRO elenca duas finalidades dessa medida cautelar:

a) protecdo de determinada(s) pessoa(s), colocadas em situacdo de risco em virtude do
comportamento do agente: a titulo de exemplo, suponha-se que uma pessoa esteja sendo vitima
de ameacas por parte do agente, ou, ainda, hipdtese em que um individuo esteja sendo ofendido
em sua honra subjetiva por meio de liga¢des telefénicas. Em tais situagdes, como os crimes de
ameaca e de injuria tém pena mdaxima inferior a 4 (quatro) anos, ndo seria cabivel a decretacado
da prisdao preventiva. Porém, a fim de se evitar que haja a reiteracao da conduta delituosa, podera
0 juiz determinar que o acusado se abstenha de manter contato com a vitima, hipdtese em que
referida medida seria adotada de modo a evitar a pratica de novas infragdes penais;

b) impedir que, em liberdade total e absoluta, possa o agente influenciar o depoimento de um
ofendido e/ou testemunha, causando prejuizo a descoberta dos fatos. Nesse caso, verificando o
magistrado a necessidade da medida para tutelar a investigacdo ou a instrucdo criminal,
protegendo-se uma fonte de prova que se sente intimidada pelo rotineiro contato com o
acusado, assim como a adequacdao do provimento, consoante a gravidade do crime,
circunstancias do fato e condi¢Ges pessoais do indiciado ou acusado, poderd o magistrado
determinar que o investigado ou acusado se abstenha de manter contato com tais pessoas (Lima,
2017).

Importante consignar que a proibicao de contato decorrente da imposicdao da medida ndo se restringe
apenas a figura da vitima, como alerta AVENA:
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Apesar de a regra inscrita no Cddigo de Processo Penal ndo ser expressa, referindo-se apenas a
proibicdo de contato com pessoa determinada, entendemos que sua aplicacdo ndo tem a
finalidade de restringir unicamente o contato do indiciado ou acusado com o ofendido, podendo
alcancar, também, eventuais corréus e todas as pessoas que estejam sujeitas a intimidagdes, no
intuito de frustrar ou prejudicar o aparecimento da verdade dos fatos, como é o caso das pessoas
gue presenciaram o evento criminoso e que ja foram ou poderdo ser arroladas e ouvidas como
testemunhas no inquérito policial ou no processo criminal (Avena, 2017).

Vejamos um julgado do STJ, por exemplo, em que fora implementada a medida em relacdo a um corréu,
porquanto havia a informac¢do de que o acusado, valendo-se de terceira pessoa, tentava fazer com que
aquele modificasse suas declara¢des sobre o fato delituoso:

HABEAS CORPUS. ASSOCIACAO CRIMINOSA, CORRUPCAO PASSIVA E VIOLACAO DE SIGILO
FUNCIONAL. PRISAO PREVENTIVA. POSSIBILIDADE DE APLICACAO DE MEDIDA ALTERNATIVA A
PRISAO ADEQUADA E SUFICIENTE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. [..]. 2. Na
espécie, apesar de o Tribunal estadual fazer mencdo ao fato de o paciente ter tentado atrapalhar
a instrucdo criminal e a gravidade concreta do delito (esquema criminoso destinado a cometer
fraudes contra o DPVAT), tais razGes nao se mostram suficientes para justificar a medida extrema,
principalmente quando evidenciado que tinha sido aplicada pelo Magistrado de piso medida
alternativa a prisdo em 9/10/2015, sendo que a constri¢cdo cautelar foi decretada 10 meses
depois pelo Tribunal de origem, em 9/8/2016, inexistindo noticia do descumprimento da medida
diversa da prisdao no referido lapso. 3. Ordem concedida para, confirmando-se a decisao liminar,
assegurar ao paciente o direito de aguardar em liberdade a prola¢do da sentenca, salvo se por
outro motivo estiver preso, mediante o cumprimento da medida alternativa a prisdo imposta
pelo Magistrado singular, consistente em proibicdo de manter qualquer tipo de contato com o
corréu/colaborador Anderson William de Lima Faria, ainda que por interposta pessoa, sob
pena de restabelecimento do decreto de prisdo preventiva (art. 319, Il, do CPP) (STJ — HC:
368903 MG 2016/0224979-6, Relator: Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, Data de Julgamento:
12/06/2018, T6 — SEXTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 22/06/2018).

Outro caso interessante diz respeito ao recente julgamento do HC-STJ 380.734-MS. Rel. Min. MARIA THEREZA
DE Assis MOURA, no qual se reconheceu como inidonea a decretacdo da medida cautelar de proibicdo de
contato da ré com o seu pai, corréu e suposto lider da organizacao criminosa a qual também ela pertenceria.
O teor da decisdao acabou por constar do Informativo n2 601 do STJ, que sintetiza toda a questdo com
detalhes:

A questdo trazida a deslinde cinge-se a auséncia de fundamentacao idonea, por ocasido da prisao
domiciliar, para a imposicao da medida cautelar de proibicdo da paciente ter contato com o seu
pai, que também é réu na acdo em que esta foi denunciada. Na origem, houve a decretacao de
prisdo preventiva posteriormente substituida por prisdo domiciliar (art. 318, V do CPP) cumulada
com medida cautelar de incomunicabilidade com os demais acusados (art. 319, Ill do CPP), a
excecdo de suas irmas. Ao que se afigura, a paciente/filha restou afastada de seu pai/corréu, pois
pretensamente o genitor seria lider da organizacdo criminosa. Contudo, ndo se mostra viavel
possibilitar o contato da paciente com suas irmas, que sao corrés na mesma acao penal, e obstar
a comunicagao com o pai. De fato, a fixagdo da medida restritiva substitutiva ndo deve se
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sobrepor a um bem tdo caro, protegido pela Carta Magna, como a familia - artigo 226 da
Constituicdao Federal. Afinal, a incomunicabilidade com o seu genitor também atinge, de modo
fulminante, a esfera privada e familiar da paciente, sem se descurar gue mesmo aos segregados
Ihes é facultada a visita de familiares. Portanto, invidvel levar em conta os parametros
constitucionais para as irmas da increpada e restringir o seu alcance, de forma a ndo abranger o
pai (Informativo 601-STJ, pags. 14-15).

O inciso Il do art. 319 do CPP também se quedou silente em relagdo a forma de contato proibido entre o
acusado e a pessoa determinada. Como forma de garantir efetividade a medida, entende a doutrina que a
proibicao deve abranger tanto o contato direto (fisico, pessoal) quanto o indireto (por meios eletronicos ou
a distancia).

“Percebe-se que a vedacdo ao contato ndo se restringe ao mesmo ambiente fisico, coibindo-se telefonemas,

emails, cartas, e qualquer outra forma da qual possa gerar intimidacdao” (Tavora, 2017).

Especificamente em relagdo ao contato direto, BRASILEIRO afirma a possibilidade de que se fixe distancia
minima a ser mantida entre acusado e pessoa determinada, aplicando-se analogicamente disposi¢do da Lei
n2 11.340/2006 — Lei Maria da Penha:

Tendo em conta que o art. 319, lll, do CPP, autoriza a imposicao da medida cautelar de proibicao
de manter contato com pessoa determinada, é possivel que o magistrado fixe uma distancia
minima (em metros ou quildbmetros) que o acusado deve se manter da vitima ou de sua
residéncia, aplicando-se, por analogia, o disposto no art. 22, lll, “a”, da Lei Maria da Penha (Lei
n? 11.340/06) (Lima, 2017).

De todo modo, como deixa clara a dic¢ao desse inciso, independentemente da pessoa protegida e da forma
de contato, a medida s se justifica quando as circunstdncias do fato demonstrarem a sua necessidade.

N3o se trata de imposicdo aleatéria, sem qualquer vinculagdo com o fato passado. E
imprescindivel a existéncia de nexo entre a conduta pretérita e o comportamento futuro que
agora se busca evitar, reduzindo as oportunidades de contato entre os envolvidos, por iniciativa
do investigado ou acusado, dai referir a lei que sua aplicacdo sé tera cabimento quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante da vitima
(Marcdo, 2017).

Ao demais, em relacdo a fiscalizacdo do cumprimento (ou ndo) da medida, NESTOR TAVORA € RENATO BRASILEIRO
esclarecem:

E de bom tom que o beneficiado pela medida seja sempre informado, alimentando o juizo com
informacdes sobre eventual descumprimento, que servirdo como mais uma fonte de cognicao,
gue pode gerar, inclusive, havendo revogacdo do instituto, a decretacdo eventual da prisdo
preventiva, se o delito comportar a medida (Tavora, 2017).

Perceba-se que, ao criar referida medida cautelar, silenciou o legislador quanto a previsao legal
de mecanismos habeis para sua fiscalizacdo. A despeito do siléncio da lei, e de modo a assegurar
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a operacionalidade e eficicia da medida, o ideal é que a vitima ou pessoa com guem o investigado
ou acusado estd proibido de manter contato seja informada acerca da adocdo da referida
medida, sendo advertidas de que, no caso de eventual violagdo a determinacgao judicial, poderao
comunicar o fato imediatamente a autoridade policial, ao Ministério Publico ou a autoridade
judiciaria. Para tanto, é possivel a aplicagdo por analogia dos §§ 22 e 32 do art. 201 do CPP, com
redacdo determinada pela Lei n® 11.690/08, os quais permitem que o ofendido seja comunicado
dos atos processuais relativos ao ingresso e a saida do acusado da prisdo, a designacdo de data
para audiéncia e a sentenca e respectivos acérddaos que a mantenham ou modifiquem, sendo
gue tais comunicac¢des devem ser feitas no endereco indicado pelo ofendido, admitindo-se o uso
de meio eletrénico (Lima, 2017).

Doutrina complementar

RENATO MARCAO (Curso de processo penal, 2® ed., Sao Paulo: Saraiva, 2017). “Nao raras vezes, especialmente
Nnos casos de crimes praticados contra a mulher no ambiente familiar, para os quais a Lei Maria da Penha
ja dispbe de regras particulares, a proibicdo de manter contato com pessoa determinada é medida
imprescindivel, com vistas a evitar o cometimento de novos ilicitos e a intranquilidade da vitima. Nao é
diferente, por exemplo, nos casos de crimes contra a dignidade sexual, 118 especialmente aqueles
praticados contra vulneravel, em que a distancia do agressor é sempre recomendada. E preciso,
entretanto, que essa medida se justifique por circunstancias relacionadas com o fato que deu ensejo a
instauracao da investigacao policial ou processo penal de onde se extrai a necessidade de sua aplicacao.
N3o se trata de imposicdo aleatéria, sem qualquer vinculacdo com o fato passado. E imprescindivel a
existéncia de nexo entre a conduta pretérita e o comportamento futuro que agora se busca evitar,
reduzindo as oportunidades de contato entre os envolvidos, por iniciativa do investigado ou acusado, dai
referir a lei que sua aplicacdo sd tera cabimento quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o
indiciado ou acusado permanecer distante da vitima. A propdsito da Lei Maria da Penha, diz seu art. 22, lll,
a e b, que: Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos desta
Lei, o juiz podera aplicar, de imediato, ao agressor, em conjunto ou separadamente, as seguintes medidas
protetivas de urgéncia, entre outras: | — (...) Il = (...) lll - proibicdo de determinadas condutas, entre as quais:
a) aproximacao da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando o limite minimo de distancia
entre estes e 0 agressor; b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualguer meio de
comunicagao. Essas medidas podem ser aplicadas sem prejuizo da concomitancia de outras medidas
previstas na legislagao em vigor, especialmente aquelas listadas no art. 319 do CPP”".

EDILSON MOUGENOT BONFIM (Curso de processo penal, 7° ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012). “Novamente, trata-
se de uma medida que ja encontrava, mutatis mutandis, previsdo no art. 22, 11, a e b, da Lei n. 11.340/2006.
A medida em questao visa, efetivamente, proibir que o acusado mantenha contato com pessoa
determinada — nao necessariamente a vitima — quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva
dela permanecer distante. Olvidou-se o legislador de estabelecer uma limitagcao minima e maxima de
aproximacé&o da referida pessoa, persistindo na omissédo que ja ocorria na Lei n. 11.340/2006. Assim, fica a
critério do juiz verificar qual a distancia maxima a ser imposta a fim de evitar a pratica de novos crimes e
preservar a higidez fisica e mental da pessoa a quem o acusado ou investigado deva guardar distancia.
Em resumo, a medida anteriormente prevista unicamente na Lei Maria da Penha e que, por &bvio, sé
abarcava as situag¢des de vitima mulher que foi ofendida no ambito domeéstico, familiar ou em relacao
intima de afeto, foi estendida genericamente a todo o processo penal, podendo ser livremente aplicada
sempre que sua imposi¢cao guardar relagdo com o fato praticado”.

NESTOR TAVORA (Curso de direito processual penal, 11? ed., Salvador: JusPodivm, 2016). “Pode o agente ser
proibido de entrar em contato com determinada pessoa, mas a vedacdo, consoante critério de
proporcionalidade, deve guardar relagdo com o fato delituoso, a exemplo da necessidade dessa cautela
no caso de infragcdo que envolva violéncia ou grave ameaca contra o individuo. Nao podemos descurar
das pessoas que vao contribuir com a persecucao penal, como testemunhas, peritos, assistentes técnicos
e a proépria vitima. Por essa razao, e para tutela da instrucao criminal, a proibicao também se faz pertinente.
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[..] E de bom tom que o beneficiado pela medida seja sempre informado, alimentando o juizo com
informacgdes sobre eventual descumprimento, que servirdo como mais uma fonte de cognig¢ao, que pode
gerar, inclusive, havendo revogacgdo do instituto, a decretacao eventual da prisdo preventiva, se o delito
comportar a medida”.

ALEXANDRE CEBRIAN ARAUJO REIs et al. (Direito processual penal esquematizado, 6° ed., Sao Paulo: Saraiva,
2017). “Se as circunstancias do fato indicarem a necessidade, o juiz podera proibir que o indiciado ou
acusado mantenha contato com certas pessoas, como a vitima, testemunha, coautor etc. A finalidade do
dispositivo pode ser, por exemplo, evitar que a aproximacgao do réu possa causar algum tipo de temor a
vitima ou testemunhas, bem como evitar que a proximidade possa gerar novas desavencas entre elas. O
juiz ndo pode proibir o acusado de ter contato com seu advogado”.

NORBERTO AVENA (Processo Penal, 9° edi¢cao, Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2017). “O
provimento cautelar do art. 319, Ill, do CPP mantém correspondéncia com a previsado ja existente no art.
22, lll, b, da Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), ao estabelecer como medida protetiva de urgéncia
destinada ao agressor, na hipodtese de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, a proibicao de

contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualguer meio de comunicagao. [...] Outro
aspecto importante refere-se a expressao proibicdo de manter contato, incorporada ao texto legal. Nao
olvidamos que a redacao do art. 319, lll, referindo-se a pessoa de que deva o indiciado ou acusado

permanecer distante, sugere tratar-se proibicao de contato pessoal. Sem embargo, compreendendo que
a medida tem por finalidade nao apenas proteger a integridade da pessoa em prol de quem ¢é aplicada
(ofendidos e testemunhas, principalmente), mas também evitar o comprometimento da prova em razao
de atitudes do agente, e tendo em vista que o0 seu comportamento intimidatério pode se externar nao
somente pelo contato direto, mas também através de outros meios de comunicacao, reputamos que
nada impede, inclusive em face da leitura do dispositivo analogo existente na Lei 11.340/2006 (art. 22, 1l
b), que, ao impor a medida cautelar restritiva do art. 319, Ill, determine o magistrado a proibicao de
qualquer tipo de contato com a pessoa protegida, isto €, ndo apenas o contato direto e pessoal como
também aquele externado por outros meios — telefone, e-mail, correspondéncia etc., os quais devem ser
explicitados na decisdo judicial. Trata-se de conferir efetividade a tutela prevista na legislacao. A proibicdo
de contato autoriza o magistrado a fixar limites métricos de aproximacao da pessoa protegida?
Entendemos possivel. A propdsito, existe previsdo desta cautelaridade no art. 22, Ill, a, da Lei 11.340/2006,
qguando estabelece, para as hipdteses de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, a possibilidade
de impor o juiz, a titulo de medida protetiva de urgéncia, a proibicdo de aproximacao da ofendida, de seus
familiares e das testemunhas, fixando o limite minimo de distancia entre estes e o agressor. Certo que
nao ha esta literalidade no art. 319, Ill, do CPP. No entanto, o dispositivo refere-se a proibicdo de contato e
justifica esta vedacgao na necessidade de que o indiciado ou acusado permaneca distante de pessoa
determinada por circunstancias relacionadas ao fato. Ora, distancia € algo que pode ser mensurado e, no
caso concreto, a plena eficacia da medida cautelar pode exigir esta providéncia. Imagine-se, pois, que o
acusado, pessoa de reduzidas condi¢cdes econdmicas, e a vitima, da qual deva ele se manter afastado,
residam na mesma rua. Nao havendo como determinar o juiz que o réu mude de endereco, resta a ele
fixar um limite minimo, em metros, a ser observado pelo réu em relagao a ofendida, proibindo-o, ainda,
de realizar qualquer forma de contato com ela”.

AURY LorEes JRr. (Direito processual penal, 157 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2018). “A situacdo aqui € melhor
circunscrita que a do inciso anterior, na medida em que a proibi¢cdo tem um objeto de tutela mais claro:
uma pessoa determinada, em regra a vitima, testemunha e até mesmo um coautor do crime, mas sempre
alguém devidamente individualizado. Neste ponto, é perfeitamente possivel que a medida cumpra uma
funcgao cautelar de tutela da prova. Inclusive a efetividade desta cautelar serd mais concreta, na medida
em que a propria pessoa protegida se encarregara de denunciar eventual descumprimento da ordem.
Espera-se, contudo, que os juizes tenham muita serenidade na avaliacdo de eventuais denudncias de
descumprimento da medida, evitando decisdes precipitadas que poderiam conduzir a prisao preventiva
em flagrante violagdo da proporcionalidade e necessidade. Ademais, antes de revoga-la, deve-se preferir
a cumulagao com mais alguma das restricdes do art. 319. Por fim, por exemplo, se o imputado violar a
proibicdo de contato e ameacar a vitima, a prisdo poderd ser decretada sob o esse fundamento (art. 282,
§ 4°, do CPP) e nao pela pratica do crime de ameaca (cujo limite de pena ndo autoriza)”.
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2.4 PROIBICAO DE AUSENTAR-SE DA COMARCA

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria
para a investigacao ou instrucao;

Essa proibicdo (como as demais) ndo pode ganhar contornos arbitrarios; deve ser sempre justificada pela
necessidade de producdo indicidria ou probatdria, na fase preliminar ou na fase processual (Tavora, 2017).

BRASILEIRO vai além, afirmando a possibilidade de decretacdo da medida para o cumprimento das outras
finalidades cautelares do art. 282 do CPP:

A primeira vista, pode parecer que essa medida sé poderia ser decretada quando ela se
mostrasse conveniente ou necessaria para a investigacao ou instrugao (v.g., reconhecimento
pessoal). Ndo obstante, parece-nos que essa impressdao nao se confirma e que essa medida
também pode ser decretada para outras finalidades cautelares, desde que abrangidas pelo art.
282, 1, do CPP. Na verdade, o que o art. 319 visa, ao estabelecer a finalidade da medida, é apenas
dar uma orientacdo ao magistrado no sentido da medida a ser adotada e, também, na aptidao
dela para atingir tal ou qual objetivo. Porém, isso ndo importa em restricao a possibilidade de o
magistrado decretar a medida cautelar com o objetivo de neutralizar outros riscos, desde que
restritos aqueles indicados no art. 282, |, do CPP: necessidade para aplicacdo da lei penal, para a
investigacdo ou a instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica
de infra¢Oes penais (Lima, 2017).

Note-se que o dispositivo menciona comarca, e nao municipio. S3o comuns as comarcas que abrangem mais
de um municipio, o que significa dizer que ao acusado é possibilitado o livre transito entre eles, bastando
que permaneca dentro dos limites territoriais da respectiva comarca/circunscrigdo.

E que comarca é essa na qual deve permanecer? Embora a lei ndo diga expressamente, devemos
entender que é a comarca em que residir o agente, a semelhanca da condi¢ao do sursis prevista
no art. 78, § 29, b, do CP, e a comarca em que residir o agente nem sempre coincidira com a
comarca em que tramitarem as investigacdes ou o processo (Marcdo, 2017).

Além disso, a medida cautelar em anadlise também pode se referir a saida do pais, “porquanto, tratando-se
de saida do territério nacional, necessariamente também havera saida da comarca. De mais a mais, o art.
320 do CPP refere-se expressamente a retencdo do passaporte na hipdtese de proibicdo de ausentar-se do
Pais” (Lima, 2017).

A propdsito, o referido artigo dispde:

Art. 320. A proibicdo de ausentar-se do Pais serd comunicada pelo juiz as autoridades
encarregadas de fiscalizar as saidas do territdrio nacional, intimando-se o indiciado ou acusado
para entregar o passaporte, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas.
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Por fim, em relagdo ao controle e fiscalizacdo do cumprimento dessa medida (tanto em relagdo a comarca
quanto ao pais), aduzem TAVORA e BRASILEIRO:

Para que a medida ndo seja ineficaz, o juizo encaminhard comunicag¢do aos 6rgaos de fiscalizagao,
com o fito de se certificar que o agente ndo esta se ausentando da sua sede jurisdicional. Nas
grandes comarcas, a imposi¢cao dessa cautelar é de efetividade duvidosa. Caso se trate de
proibicdo de ausentar-se do Pais, a decretacdo da cautelar serd comunicada pelo juiz as
autoridades encarregadas de fiscalizar as saidas do territério nacional, intimando-se o indiciado
ou acusado para entregar o passaporte, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas (art. 320, CPP)
(Tavora, 2017).

Para além dessa medida, pensamos ser possivel uma interpretacao extensiva do quanto disposto
no art. 289-A do CPP, de modo a se entender que, no banco de dados mantido pelo Conselho
Nacional de Justica, deve ser providenciado ndo so o registro imediato dos mandados de prisao,
como também de qualquer outra medida cautelar que tenha sido imposta. Com efeito, imagine-
se hipotese em que o magistrado tenha determinado o cumprimento dessa medida cautelar de
proibicdo de se ausentar da Comarca. Ora, seria extremamente valido e importante que essa
decisdo também fosse incluida no cadastro do Conselho Nacional de Justica, possibilitando que
autoridades policiais ou judiciais de outras comarcas ou de outras unidades federativas tivessem
conhecimento das restricbes impostas ao agente, auxiliando seu cumprimento e fiscalizacao.
Ademais, nada impede que tal medida seja determinada cumulativamente com outra(s)
medida(s) prevista no art. 319 do CPP, tal como o comparecimento periddico em juizo, o
monitoramento eletrénico, mormente no caso de aparelhos com tecnologia de GPS (Lima, 2017).

Ademais, malgrado ndo preveja expressamente o dispositivo, nada impede que o magistrado, ao fixar essa
medida cautelar, também estabele¢ca um ‘prazo de tolerancia’ em que seja permitido ao acusado ausentar-
se da comarca sem a necessidade de autorizacdo judicial. Veja um julgado do STJ em que ndo s6 a Corte
ratificou o estabelecimento desse prazo minimo como também o estendeu aos demais investigados:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. CRIME DE TORTURA. PRISAO PREVENTIVA
REVOGADA PELO JUiZO DE PRIMEIRO GRAU. PEDIDO DE REVOGACAO DA MEDIDA CAUTELAR DE
PROIBICAO DE AUSENTAR-SE DA COMARCA SEM AUTORIZAGAO JUDICIAL. ALEGADA
DESARRAZOABILIDADE. ADEQUACAO E SUFICIENCIA DA MEDIDA MENOS GRAVOSA. MODUS
OPERANDI DA CONDUTA. GRAVIDADE CONCRETA DO DELITO. NECESSIDADE DE
CONHECIMENTO DO LOCAL EM QUE OS RECORRENTES SE ENCONTRAM. CORREU COM MESMA
MEDIDA CAUTELAR MAS COM A FIXACAO DE PRAZO MINIMO DE 8 (OITO) DIAS DE AUSENCIA
DA COMARCA PARA REQUERIMENTO DE AUTORIZAGAO JUDICIAL. SITUACOES SEMELHANTES
DOS RECORRENTES. ADEQUACAO DA MEDIDA. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. [...]. 2. As
instancias ordindrias revogaram as prisdes preventivas dos recorrentes, reputando suficientes a
aplicacdo de medidas cautelares alternativas, dentre elas, a proibicdo de ausentarem-se da
comarca sem autorizacdo judicial. [...] 4. Atendidos os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade na imposicdao da medida cautelar de proibicdo de ausentarem-se da comarca
de Paraiso do Tocantins sem a correspondente autorizagao judicial. 5. Para outros investigados,
o Magistrado impo6s o prazo minimo de 8 (oito) dias de auséncia da comarca para fins de
requerimento da autorizacao judicial, o que impoe, por razées de equidade e identidade de
situacgoes faticas e juridicas, a readequacao da medida cautelar dos recorrentes nos mesmos
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termos impostos aos co-investigados. 6. Recurso parcialmente provido, tao somente, para
alterar o lapso minimo necessario para requerimento de autorizacao judicial para a saida da
comarca, estando os recorrentes proibidos de ausentarem-se da comarca de Paraiso do
Tocantins por prazo superior a 8 dias sem a correspondente autorizagao judicial, pelo tempo
que perdurar a instrugdo (STJ — RHC: 82690/TO, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, Data de
Julgamento: 20/04/2017, T5 — QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 28//04/2017)

Doutrina complementar

RENATO MARCAO (Curso de processo penal, 2® ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2017). “Essa proibicdo de ausentar-se
da comarca, prevista noinc. IV do art. 319 do CPP, nao tem por objetivo evitar a pratica de novo delito, mas
influenciar de forma positiva na apuracao dos fatos passados, ou, como diz a lei, quando a permanéncia
seja conveniente ou necessaria para a investigacao ou instrucgao. A avaliagao da necessidade e adequagao
de sua imposicao deve passar pela apuracdo das reais vantagens para os destinos da investigacdo ou
instrucdo criminal, sem o que nao estard justificada. Note-se que o afastamento proibido ndo é do
municipio em que residir o agente, mas da comarca, que pode ser composta por um, dois ou varios
municipios. O transito nos limites territoriais da comarca estd permitido. E que comarca € essa na qual
deve permanecer? Embora a lei ndo diga expressamente, devemos entender que é a comarca em que
residir o agente, a semelhanca da condicdo do sursis prevista no art. 78, § 2°, b, do CP, e a comarca em que
residir o agente nem sempre coincidird com a comarca em que tramitarem as investigacdes ou o
processo. Caso seja necessario que o investigado ou acusado se ausente da comarca, devera formular
requerimento prévio, devidamente instruido, e encaminhar ao juiz competente, que antes de decidir
deverd determinar a abertura de vista dos autos ao Ministério PUblico a fim de que se manifeste. Na
hipoétese de afastamento da comarca sem autorizacao prévia, mas por alguma razao emergencial, motivo
de forca maior,como é caso a necessidade de prestar socorro imediato a terceira pessoa ou mesmo buscar
atendimento médico-hospitalar especifico, logo apods a violagao devera o agente antecipar-se em justificar
o descumprimento ao juiz competente, por peticao instruida com documentos, sempre que possivel, a
fim de que nao se exponha a possibilidade de suspensao cautelar da medida restritiva até que aguarde
audiéncia de justificacao, prévia a eventual revogacdo definitiva. Essa restricdo tem limitacdo ldgica e
temporal: o término da instrucado processual. Encerrada a instrucao, ndo haverad fundamento para manté-
la ou aplica-la por ocasidao do § 1° do art. 387 ou do art. 413, § 3°, ambos do CPP”.

EDILsON MOUGENOT BONFIM (Curso de processo penal, 7% ed., Sao Paulo: Saraiva, 2012). “Trata-se de mais
uma medida que ja estava prevista no art. 89, § 1°, Ill, da Lei n. 9.099/95. Assim, verificando o juiz que o
acusado ou investigado dé efetivas demonstracdes de que pretende furtar-se a aplicacao da lei penal,
poderd o juiz impor a referida medida, impedindo-o de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia
for imprescindivel para a investigagcao ou instrugao. A contrario sensu, prestigiando-se sempre a
excepcionalidade e provisoriedade da medida, ndo se poderd impor a referida medida cautelar se sua
permanéncia nao se demonstrar necessaria para o prosseguimento da perscrutagao criminal. A medida
em questdo podera ser efetivamente aplicada quando imposta cumulativamente com outra cautelar
como, verbi gratia, o comparecimento em juizo. Assim, poderd o juiz estabelecer que o acusado
compareca mensalmente em juizo e, sempre, apresente documento atualizado comprovando residéncia
na Comarca (v. g., contas em nome do acusado, carnés etc.). Por derradeiro, insta ressaltar que ndo ha
Obice a aplicacao direta da prisdo preventiva quando se constatar que, antes da imposi¢cao de qualquer
medida cautelar, o réu fugiu do distrito da culpa, ensejando a decretacao da prisdo com base no art. 312,
caput, visando “assegurar a aplicagao da lei penal”.

ALEXANDRE CEBRIAN ARAUJO REIS et al. (Direito processual penal esquematizado, 6 ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2017). “Se a permanéncia do acusado na comarca pela qual tramita o processo for conveniente para a
investigagao ou instruc¢ao, o juiz podera decretar a medida quando, por exemplo, houver necessidade de
proceder ao reconhecimento do indiciado ou acusado. Na medida em que a lei ndo faz qualquer distingao,
é irrelevante se o destinatario da medida reside ou ndo na comarca em cujos limites territoriais terd de
permanecer. A proibicdo em questao pode ser absoluta, quando o juiz entender que se justifica a
imposicao de restricdo total a possibilidade de saida do territério da comarca. Pode, também, ser relativa,
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acaso se entenda que sua finalidade sera alcancada ainda que o indiciado ou réu seja autorizado, por
exemplo, a sair da comarca para trabalhar”.

NORBERTO AVENA (Processo Penal, 92 edicdo, Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2017). “Objetiva-
se impor ao indiciado ou acusado a obrigagao de permanecer no distrito da culpa. Em consequéncia,
eventuais mudancgas de endereco que impliquem deslocamento para outra Comarca deverao ser
precedidos de autorizagcao prévia do Juizo que aplicou a medida cautelar, sob pena de conversao em
prisao preventiva, ex vi do art. 282, § 4.°, do CPP. [...] Cabe ressaltar, que a aplicacdao da medida cautelar em
analise nao pode ser decorréncia da simples instauracao de uma investigacao criminal ou de um processo
penal contra o agente. E preciso que se atenha o Juiz & efetiva presenca do pressuposto especifico que a
autoriza, qual seja a efetiva necessidade ou conveniéncia para a investigagcao criminal ou instrugcao
processual penal (art. 319, 1V, fine), condigcdo esta que se confunde com o principio geral das cautelares
consubstanciado na necessidade para a investigagao ou instrucao criminal (art. 282, 1). Isto ocorre quando
a natureza do fato, as circunstancias do caso concreto ou a prova até entao produzida na investigagao ou
na instrugcdo indicarem a necessidade de permanecer o indiciado ou acusado a disposicdo das
autoridades competentes para a eventual producao de outros elementos que se fizerem necessarios para
0 esclarecimento da infracdo. Em termos de jurisprudéncia, a medida tem sido aplicada com frequéncia
no intuito de assegurar a presenca do acusado no curso do processo, a fim de prestar a sua versao dos
fatos, bem como viabilizar a realizagcao de diligéncias para as quais sua presenca seja imprescindivel
(reconhecimentos, reconstituicdes, acareacdes etc.). Ndo raro, inclusive, vem cumulada com monitoragao
eletrénica (art. 319, IX, do CPP). Independentemente disso, € importante lembrar que a previsao da
cautelar in examen nao revoga o privilégio nemo tene tenetur se detegere, supedaneo do principio de
gue ninguém pode ser constrangido a produzir provas contra si mesmo — até porque este principio tem
embasamento constitucional. Logo, se, a despeito da imposicao da medida, a produc¢ao da prova que se
pretende com o seu deferimento depender de comportamento ativo do indiciado/acusado e se isto
implicar em prejuizo a sua condicao juridica, ndo estara ele, de modo algum, obrigado a participar da
diligéncia”.

AURY LoPEs Jr. (Direito processual penal, 152 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2018). “E medida de cautelaridade
evidente, servindo assumidamente para tutela da prova e, por via reflexa, da prépria eficacia da lei penal
(risco de fuga). A redacao original era melhor, pois incluia “para evitar fuga”, e nado incluia a
discricionariedade do “conveniente”. Na tramitacao legislativa o texto foi piorado, pois se restringiu a
tutela da prova, o que poderd ser objeto de profunda discussao em casos concretos, na medida em que,
colhida a prova, desaparece a situacao fatica legitimadora. A proibigao de ausentar-se da comarca ou pais
era muito mais adequada para tutela da eficacia da lei penal, minorando o risco de fuga e podendo ser
cumulada, por exemplo, com o dever de comparecimento periédico do inciso I. O erro de limitar-se,
assumidamente, ao interesse probatério vai reduzir o campo de aplicacdo desta cautelar diversa. Também
nao andou bem o legislador em incluir a “conveniéncia” da investigagcao ou instrucao, na medida em que
abre um amplo espacgo para exercicio improprio da discricionariedade judicial. Melhor seria manter a
redacao original, que exigia a “necessidade” e ndo mera conveniéncia. Incorre ainda no erro de se inserir
Nna perspectiva de obrigar o réu a estar disponivel para servir de “objeto de prova”. Vai na contramao do
direito de nao produzir prova contra si mesmo (privilege against self-incrimination) e da tendéncia em
reconhecer-se o “direito de nao ir’, inerente ao réu em processos penais democraticos, gue Nao mais o
veem como “objeto de prova”’, mas sim sujeito processual. Nao vislumbramos fundamento legal em
obrigar o réu a permanecer na comarca ou pais em nome da “conveniéncia ou necessidade para
investigacdo ou instrucado”, na medida em que pode usar o direito de siléncio em relagdo a qualquer ato
probatdrio (inclusive o reconhecimento pessoal). Portanto, a medida seria melhor utilizada para minorar
orisco de fuga e nado para tutela da prova, cuja legitimidade é profundamente discutivel, mas infelizmente
nao foi esse o texto final aprovado. Por fim, podera ser conciliada com o disposto no art. 320 (...). Cabera ao
juiz comunicar as autoridades encarregadas de fiscalizar as saidas do territdrio nacional, intimando-se o
imputado para entregar o passaporte no prazo de 24 horas. O descumprimento desta determinagao sera
considerado como descumprimento da propria medida cautelar, cabendo, inclusive, a decretacao da
prisao preventiva”.

@ Curso Demonstrativo Procuradoria 78
www.estrategiaconcursos.com.br

131




Pacotes P6s-Edital

2.5 RECOLHIMENTO DOMICILIAR

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou
acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

Em primeiro lugar, ndo ha se confundir o recolhimento domiciliar (medida cautelar) com a prisdo domiciliar
prevista nos arts. 317 e 318 do CPP. A prisdo domiciliar funciona como substituta da prisdao preventiva em
casos excepcionais (avangada idade, doencga grave, gestacao etc.), s6 podendo o acusado ausentar-se de seu
domicilio com prévia autorizagao judicial. Por sua vez, o recolhimento domiciliar ndo se restringe a hipdteses
excepcionais e ndo necessariamente ‘substitui’ (ou, no mdaximo, ‘substitui antecipadamente’) a prisao
preventiva, mas a evita (como medida cautelar que é), desde que ausentes os requisitos para a decretacdo
da custédia preventiva.

Trata-se de medida menos gravosa que a prisao domiciliar, porquanto se admite que o acusado
possa exercer sua atividade laborativa durante o dia. Esta medida baseia-se na autodisciplina e
no senso de responsabilidade do acusado, que, de modo a ndo perder seu emprego e poder
manter sua rotina de vida praticamente inalterada, sujeita-se a obrigacdo de nao se ausentar de
sua casa no periodo noturno e nos dias de folga (Lima, 2017).

A respeito dos termos e ideias empregados no inciso (domicilio, periodo noturno), MARCAC esclarece:

Genericamente, considera-se periodo noturno aquele compreendido entre as 20 horas de um dia
e as 6 da manh3 seguinte. E o tempo, em regra, destinado ao repouso noturno, quando entdo as
pessoas se recolhem aos seus lares depois de longa jornada didria, segundo os costumes sociais.
Domicilio é o lugar onde a pessoa estabelece a sua residéncia com animo definitivo (CC, art. 70).
Residéncia é o local, espaco fisico habitado pelo individuo (Marcao, 2017).

Como se vé da parte final do dispositivo, “para ser possivel sua imposicdao, exige-se que o agente possua
residéncia e trabalho fixos” (Tavora, 2017). Contudo, para BRASILEIRO, “hd de se admitir a aplicacdo da medida
no caso em que o investigado ou acusado nao tenha trabalho, mas esteja estudando. Em sintese, o fato de
o acusado estar estudando deve receber igual tratamento a hipdtese em que estiver trabalhando” (Lima,
2017).

Atentos a dificuldade de fiscalizacdo do cumprimento dessa medida cautelar per se, PACCELI & FISCHER e
BRASILEIRO reputam ser recomendavel a sua cumulagdo com a cautelar da monitoragdo eletronica (inc. IX):

“Junto a ela, e segundo nos parece, com o objetivo de permitir uma melhor fiscalizagcdo de seu cumprimento,
deveria ser também imposto o monitoramento eletronico, sem o qual restaria muito dificil a constatacao
efetiva da eficacia da medida” (Pacellj, et al., 2018).

Apesar de o art. 319, V, do CPP, silenciar acerca do assunto, pensamos que, a fim de se conferir
maior eficacia a essa medida, a prudéncia recomenda que sua aplicacao seja feita em conjunto
com o monitoramento eletronico. Primeiro, porque o préprio art. 282, § 12, do CPP, com redacdo
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determinada pela Lei n2 12.403/11, permite que as medidas cautelares sejam aplicadas isolada
ou cumulativamente. Segundo, porque a prépria Lei de Execugao Penal, ao tratar da prisdo-
albergue domiciliar, permite que o juiz defina a fiscalizagdo por meio de monitoramento
eletrénico quando conceder a prisdo domiciliar (Lei n2 7.210/84, art. 146-B, IV, acrescentado pela
Lei n2 12.258/10). De fato, se aplicada isoladamente, essa medida de recolhimento domiciliar no
periodo noturno sera de dificil, sendo impossivel fiscalizacdo. Aplicada cumulativamente com a
fiscalizacdo eletronica, a verificacdo de seu cumprimento sera facilitada, conferindo-se maior
eficacia a medida (Lima, 2017).

Ademais, PACELLI & FISCHER tecem interessantes consideracdes acerca da possibilidade de detracdo de pena
nos casos de recolhimento domiciliar, ou seja, que o tempo de duragao e cumprimento da medida seja
considerado como tempo de pena cumprida por ocasido da fixacdo da pena em eventual sentenca
condenatoéria:

E, como se trata de medida de inegavel gravidade, limitativa da liberdade de locomocao, ainda
gue somente em periodo noturno e nas folgas do trabalho, pensamos que o tempo de seu
cumprimento deve ser levado a conta da detracdao da pena, como se tratasse de verdadeira
prisdo provisdria, nos termos, portanto, do art. 42, do Cddigo Penal. E nem se diga que o desconto
do tempo na pena seria incabivel em razdo da liberdade para o trabalho. Ora, sabe-se ser esse
um dos principais objetivos da execug¢do da pena no Brasil, na perspectiva da ressocializagdo do
condenado. O trabalho deve ser sempre incentivado, quando n3ao oportunizado pelo Estado,
instituindo-se, no ponto, como verdadeiro direito fundamental (art. 62, da Constituicdo da
Republica). E também nesse sentido a doutrina e a jurisprudéncia portuguesa sobre a matéria
(Confira-se SILVA, Germano Marques da. Curso de processo penal. 2. ed. Lisboa: Verbo, 1999, p.
276) (Pacelli, et al., 2018).

Doutrina complementar

RENATO MARCAO (Curso de processo penal, 22 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2017). “O recolhimento domiciliar esta
previsto no inc. V do art. 319 do CPP e pode revelar-se restricao de imensa valia na contencao de certos
infratores. Consiste em determinar a permanéncia em domicilio no periodo noturno e nos dias de folga,
guando o investigado ou acusado tiver residéncia e trabalho fixos. [..] Se, porém, a pessoa natural tiver
diversas residéncias, onde, alternadamente, viva, considerar-se-a domicilio seu qualquer delas (CC, art. 71).
Muda-se o domicilio, transferindo a residéncia, com a intencao manifesta de mudar (CC, art. 74). E se o
indiciado ou acusado tiver mais de uma residéncia? Pela letra do art. 71 do CC, considerar-se-a domicilio
gualguer delas. Nessa hipdtese, quando da imposicao da medida, o juiz fara consignar no ato decisdrio
em qual delas devera permanecer. Em tais casos nao podera ocorrer deslocamento entre uma e outra
dentre as residéncias, salvo se 0 agente contar com autorizagdo judicial prévia e especifica. Ficara sem
sentido a imposi¢cdo da restricao caso o agente ndo disponha de residéncia, tampouco emprego fixo. Se o
agente estiver ativado em trabalho noturno, a restricdo nao podera ser imposta, por representar medida
desnecessaria, inadequada e limitadora da subsisténcia do increpado e de seus eventuais dependentes.
E indispensavel, ademais, que exista nexo entre o delito praticado e a restricdo, sem o que n&o estardo
evidenciadas a necessidade e a adequacao da medida. O art. 317 do CPP trata da prisao cautelar domiciliar,
modalidade distinta, que ndo se confunde com a medida cautelar de que ora se cuida. A prisao cautelar
domiciliar criada com a Lei n. 12.403/ 2011 é medida substitutiva a prisdo preventiva, cabivel somente
naquelas hipoteses taxativamente listadas no art. 318 do CPP. O ordenamento juridico também
contempla a limitagdo de fim de semana como pena restritiva de direitos (CP, art. 43, VI), que deve ser
cumprida na forma dos arts. 151a 153 da LEP. O art. 36, § 1°, parte final, do CP, quando disciplina regras para
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0 regime aberto, estabelece que o preso deverd permanecer recolhido durante o periodo noturno e nos
dias de folga. O Cédigo Penal brasileiro também fala em repouso noturno quando trata de regras do
regime fechado (art. 34, § 1°) e de modalidade de furto com aumento de pena (art. 155, § 1°). O art. 132, § 2°,
b, da LEP, lista como condicao facultativa do livramento condicional o recolhimento a habitacdo em hora
fixada”.

EDILSON MOUGENOT BONFIM (Curso de processo penal, 72 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2012). “Trata-se de medida
inovadora, que ndo guarda correlagdo com nenhuma outra prevista no préprio CPP ou em leis
extravagantes. De acordo com o art. 319, V, o juiz podera impor ao acusado o recolhimento domiciliar no
periodo noturno e nos dias de folga quando tenha residéncia e trabalho fixos. Nota-se, aqui, que a medida
pressupde dois requisitos basicos: residéncia e trabalho fixos. Logo, pode-se afirmar que esta sera a
medida efetivamente menos aplicada nos casos concretos, porquanto faz dupla exigéncia de requisitos
objetivos, que devem ser comprovados efetivamente no caso concreto para sua regular imposi¢ao”.

NESTOR TAVORA (Curso de direito processual penal, 11* ed., Salvador: JusPodivm, 2016). “A medida cautelar
em tela é a ideal para tornar a prisao preventiva realmente excepcional. Sendo suficiente o recolhimento
domiciliar, desnecessaria € a segregacao cautelar. Para ser possivel sua imposicao, exige-se que o0 agente
possua residéncia e trabalho fixos. Dai ndo caber o recolhimento domiciliar quando se constatar a
necessidade de se garantir a aplicagdo da lei penal, por ja ter o acusado fugido do distrito de culpa, quando
a cautelar indicada sera a preventiva (art. 312, CPP). Por outro lado, para que nao se fique refém do mero
senso de disciplina do agente, pela nitida dificuldade de fiscalizagdo do real cumprimento da medida,
nada impede que seja cumulada com o monitoramento eletrénico”.

ALEXANDRE CEBRIAN ARAUJO REIS et al. (Direito processual penal esquematizado, 6® ed., Sao Paulo: Saraiva,
2017). “A aplicacdo dessa medida pressupde a existéncia de prova inequivoca de que o indiciado ou réu
tem residéncia e trabalho fixos. A pessoa sujeita ao recolhimento domiciliar devera permanecer nas
dependéncias de sua residéncia todas as noites e nos dias em que nao tiver de dedicar-se ao trabalho ou
estudo em estabelecimento de ensino. Para que a medida em comento possa ter eficacia, devera o juiz
aplica-la, em regra, cumulativamente com a medida de monitoracdo eletrénica, pois a mera obrigacao de
recolher-se, sem a correspondente fiscalizacdo, desnatura a medida. E possivel que a fiscalizacdo seja
cometida a Policia Judiciaria, hipdtese em que o juiz devera exigir relatério circunstanciado das diligéncias
periodicamente realizadas”.

NORBERTO AVENA (Processo Penal, 9° edicdo, Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2017). "Trata-se
de medida cautelar que pressupde trés requisitos basicos, sem os quais nao pode ser deferida: 1)
Residéncia fixa; 2) Atividade laboral fixa; 3) Ocorréncia de noites sem ocupacao laboral e de dias de folga.
Tanto a residéncia como a atividade laboral fixas deverao ser devidamente comprovados. Nao sendo
possivel a prova documental (v.g., pela auséncia de vinculo trabalhista na ocupagao exercida), essa
comprovacao pode ser realizada em audiéncia aprazada pelo juiz, na qual poderdao ser ouvidos o
indiciado/acusado e eventuais testemunhas. Ainda, € necessario que a atividade laboral seja
integralmente ou, ao menos parcialmente, exercida no periodo diurno, existindo, ainda, dias de folga. Do
contrario, revela-se impossivel a aplicacdao da medida, tendo em vista os termos explicitos da lei que se
refere a recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga. Quanto a possibilidade de conferir
interpretacao extensiva ao art. 319, V, do CPP e aplica-lo, também, a quem exerce atividade a noite,
permitindo, destarte, seu recolhimento domiciliar no periodo diurno, entendemos descabida, ja que
estamos diante de norma que impde limite a garantia da liberdade e, assim, deve ser interpretada
restritivamente. Em que pese tenhamos procurado abstrair o ceticismo no exame das reformas
introduzidas pela Lei 12.403/2011, buscando, dentro do possivel, enxergar pontos positivos na disciplina
introduzida, a verdade é que, na previsao do art. 319, V, do CPP, ndo logramos vislumbrar a minima eficacia.
Bom, se cumulada com a cautelar de monitoragao eletrénica (art. 319, IX), pode, quem sabe, o provimento
produzir resultados positivos no sentido de evitar a pratica de infragdes penais — Unica finalidade
imaginavel de sua imposicdao. Por derradeiro, sinale-se que esta cautelar nao possui medida
correspondente na legislagdo, muito embora possa guardar alguma semelhangca com a pena restritiva de
direitos de “limitacdo de final de semana” (arts. 43, VI, e 48 do CP)".

AURY LoPES JR. (Direito processual penal, 15 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2018). “E uma medida cautelar que
pode servir a diferentes fins, desde minorar o risco de fuga (ainda que com pouca eficacia), tutela da prova
(ja que o imputado ficara nos limites trabalho-domicilio) e até mesmo escopos metacautelares (e, por isso,
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censuraveis), como prevencao especial e geral. Ainda que fundada no senso de responsabilidade e
autodisciplina do imputado, a medida podera vir cumulada com o monitoramento eletrénico, por
exemplo, para assegurar-lhe a maxima eficacia. Da mesma forma, podera ela ser chamada, como medida
secundaria, para reforcar os incisos | e Il, por exemplo. Em caso de cumulagcao de medidas cautelares
diversas, devera o juiz atentar para a proporcionalidade, evitando a excessiva gravosidade para o réu das
restricdes, mantendo-se nos limites da necessidade e proporcionalidade. A medida é também diversa
daquela prevista nos arts. 317 e 318. A prisao domiciliar decorre de motivos pessoais do agente, de natureza
humanitaria, diversa, portanto, da medida cautelar de recolhimento domiciliar previsto no art. 319, V. A
primeira, explica SCHIETTI, aproxima-se mais de uma espécie de prisao preventiva atenuada, impondo ao
imputado o dever de manter-se dentro de sua residéncia (salvo autorizagao judicial); enquanto a segunda,
€ uma modalidade menos gravosa de manter alguém em regime de liberdade parcial, permitindo-lhe
que trabalhe durante o dia, recolhendo-se aoc domicilio apenas a noite ou nos periodos de folga”.

2.6 SUSPENSAO DO EXERCICIO DE FUNCAO OU ATIVIDADE

VI - suspensdo do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza econ6mica ou
financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para a pratica de infracdes penais;

Trata-se de medida cautelar prevista para casos especificos, nos quais se verifique a existéncia de crimes
praticados por funcionarios publicos contra a Administragdo e/ou crimes contra o sistema financeiro e a
ordem econOmica.

N3o é algo completamente novo; ja existiam medidas parecidas no nosso sistema: arts. 292 e 294 do CTB;
art. 43 do CP; art. 56, § 12, da Lei 11.343/06; art. 22, Il, do DL 201/67; art. 29 da LOMAN (LC 35/1979); art.
29, § 52, Lei 12.850/2013.

Por funcdo publica compreende-se toda atividade desempenhada com o objetivo de consecucao
de finalidades préprias do Estado, por meio daquele que exerce cargo, emprego ou funcdo
publica, nos termos do art. 327 do Cédigo Penal. Exercem func¢do publica todos aqueles que
prestam servicos ao Estado e as pessoas juridicas da Administracdo indireta, ai incluidos os
agentes politicos, os servidores publicos, assim como os particulares em colaboracdo com o
Poder Publico (Lima, 2017).

J4 o conceito de atividades econémico-financeiras é bem mais amplo, devendo ser buscado,
sobretudo, em relacdo ou em associacdo ao tipo de delito que se esteja investigando ou
processando. De todo modo, a atividade empresarial, de maneira geral, implica o simples e geral
desempenho de atividade de natureza econémica. A seu turno, a atuagdo junto aos bancos,
comerciais ou ndo, e demais instituicbes financeiras, abrangidas pelo Sistema Nacional
Financeiro, satisfazem o conceito de atividade financeira (Pacelli, et al., 2018).

O conceito de fungdo publica é do Direito Administrativo — até mesmo particulares em colaboracdo com o
Poder Publico podem desempenha-la. Ainda em relacdo a atividade de natureza econ6mica ou financeira,
BRASILEIRO traz substancioso rol de leis que abrigam crimes dessa espécie, o que dd uma ideia da abrangéncia
do termo:

[...] o conceito de atividade de natureza econdmica ou financeira guarda relacdo com o tipo de
delito investigado, qual seja, crimes contra a ordem econOmico-financeira, os quais estao
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previstos nas seguintes leis: a) Lei n2 1.521/51 (crimes contra a economia popular); b) Lei n?
7.134/83 (crimes de aplicagdo ilegal de créditos, financiamentos e incentivos fiscais); c) Lei n2
7.492/86 (crimes contra o sistema financeiro nacional); d) Lei n2 8.078/90 (crimes previstos no
Codigo de Defesa do Consumidor); e) Lei n? 8.137/90 (crimes contra a ordem tributaria,
econOmica e contra as relagdes de consumo); f) Lei n? 8.176/91 (crimes contra a ordem
econdmica); g) Lei n29.279/96 (crimes em matéria de propriedade industrial); h) Lei n2 9.613/98
(crimes de lavagem de capitais) (Lima, 2017).

Note que o inciso VI do art. 319 do CPP apenas menciona o justo receio de sua utilizagdo (leia-se: da func¢ao
ou atividade) para a prdtica de infragées penais, muito embora o art. 282, | do CPP evidencie a possibilidade
de imposicdo das medidas cautelares, para além da reiteragdo criminosa, quando necessdrias para a
aplicacdo da lei penal e para a investigacao ou instrucdo penal.

Parece claro que a medida de suspensdo poderd ser extremamente valiosa e até mesmo
imprescindivel para o éxito de determinada investigacdo ou instrucdo criminal, com vistas a
preservar e garantir a fidelidade da prova. Mas nesse caso, estranhamente, o legislador preferiu
restringir a aplicacdo da medida de suspensdao apenas para as hipoteses em que houver justo
receio da utilizacdo da funcdo publica, da atividade de natureza econémica ou financeira, para a
prdtica de infragées penais. A propdsito, deveria ter dito: justo receio de sua utilizagcdo para a
pratica de nova infragdo penal, porque a ja verificacdo de infracdo penal é pressuposto para a
aplicacdo da medida. Mas ndo é dificil arruinar essa tentativa de limitar o alcance da restricao,
essa mazela da lei, de forma a permitir seja aplicada em busca da preservagdo da prova, ja que o
art. 347 do CP tipifica o crime de fraude processual, que consiste em inovar artificiosamente, na
pendéncia de investigacdo policial ou processo penal, o estado de lugar, de coisa ou de pessoa,
com o fim de induzir a erro o juiz ou o perito. Por forga desse raciocinio, portanto, e sob a
perspectiva da pratica do crime referido, é possivel se imponha a restricao que, desse modo, em
ultima analise servird para a idoneidade da investigacdo ou da instrugdo criminal, sob o
fundamento Unico de evitar a pratica de nova infracao penal. Contra a malicia, a inteligéncia. Nao
admitir a medida cautelar com vistas a preservacao da idoneidade da prova, no mais das vezes,
ird significar expor o agente a possibilidade de prisdao preventiva, por conveniéncia da instrugao
criminal, quando presentes os demais requisitos da lei (Marcao, 2017).

Assim, da mesma forma que a suspensao do exercicio da funcdo pode ser determinada para
evitar novas praticas delituosas, a medida também pode ser imposta para que o acusado ndo se
utilize de suas funcdes para destruir provas, pressionar testemunhas, intimidar vitimas, ou seja,
para obstruir a investigacdo de qualquer forma ou prejudicar a busca da verdade. Portanto,
apesar de o art. 319, VI, fazer mencdo a suspensao apenas para evitar a prdtica de novas
infracdes, é evidente que o agente também podera ser suspenso para garantia da investigacao
ou instrucdo criminal (Lima, 2017).

i Uma questdo que merece relevo dentro desse tema é a possibilidade ou ndao da suspensao da
fungao publica de detentores de mandatos eletivos. O tema desperta posicdes contrdrias na

L] doutrina.

|

.-

ot Veja o que argumentam PACELLI & FISCHER, contrarios a essa possibilidade:
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Fazemos, contudo, um reparo as edi¢cdes anteriores: em caso de mandato eletivo, em que o
exercicio do cargo deriva de fundamentacdo constitucional, e, mais, vem lastreado na livre
manifestacdo do voto popular, somente em caso de condenacdo criminal e nas hipdteses
constantes da legislacdo complementar eleitoral e no Cédigo Eleitoral — todos, porém,
autorizados na Constituicdo da Republica (art. 14, §§ 92 e 10, e art. 15) — é que se poderd
pretender o afastamento do cargo. O fato de ser possivel a prisdo de alguns ocupantes de
mandato eletivo — respeitados os casos de imunidade processual e material do Presidente da
Republica e dos membros do Congresso Nacional — ndo autoriza a compreensao de ser cabivel o
afastamento do mandato eletivo. Esse, o mandato, tem como legitimo titular a soberania do voto
popular (Pacelli, et al., 2018).

De outro lado, favoravel a extensdo da medida cautelar a essas pessoas, BRASILEIRO sustenta:

Sem embargo de opinides em sentido contrario, pensamos que a fungao publica a que se refere
o art. 319, inciso VI, abrange toda e qualquer atividade exercida junto a Administracdo Publica,
seja em cargo publico, seja em mandatos eletivos. De mais a mais, se considerarmos que ha
precedentes do STJ e do Supremo admitindo inclusive a prisdao preventiva de Governador de
Estado, seria de se estranhar que uma medida de tal porte pudesse ser utilizada, negando-se,
porém, a possibilidade de suspensdo da fungdo publica, a qual, a depender do caso concreto,
pode revelar-se igualmente eficaz para assegurar a eficacia do processo, s6 que com grau de
lesividade bem menor. Logo, se se admite a aplicacdo de medida mais gravosa (prisdo cautelar),
ndo ha restricdo para a aplicacdo de medidas menos gravosas. A Unica ressalva a suspensao da
funcdo publica nos casos de mandatos eletivos fica por conta daquelas pessoas que possuem
imunidade absoluta a prisdo preventiva. Logo, se o Presidente da Republica ndo pode ser preso
em hipdtese alguma, também ndo pode ser suspenso de suas atividades (Lima, 2017).

Recentemente, foi submetida ao Plenario do STF a A¢do Cautelar n2 4.070/DF, da qual adveio a decisdo de
suspensao do mandato eletivo do Deputado Federal E.C., bem como de seu cargo como entao Presidente da
Camara dos Deputados, com fundamento no art. 319, VI do CPP. Trata-se de interessante julgado para fins
didaticos (e vale a sua leitura integral), porquanto aborda tanto a finalidade diversa da medida aquela
estampada no inciso (como a prdépria efetividade da justica penal), quanto a possibilidade de sua aplicacdo
a detentor de mandato eletivo. A referida decisdo de aplicacdao da medida, foi referendada por unanimidade
dos Ministros:

CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL. MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSAO DO EXERCICIO DA
FUNCAO (ART. 319, VI, DO CPP), A ABRANGER TANTO O CARGO DE PRESIDENTE DA CAMARA DOS
DEPUTADOS QUANTO O MANDATO PARLAMENTAR. CABIMENTO DA PROVIDENCIA, NO CASO,
EM FACE DA SITUAGCAO DE FRANCA EXCEPCIONALIDADE. COMPROVACAO, NA HIPOTESE, DA
PRESENCA DE MULTIPLOS ELEMENTOS DE RISCOS PARA A EFETIVIDADE DA JURISDICAO
CRIMINAL E PARA A DIGNIDADE DA PROPRIA CASA LEGISLATIVA. ESPECIFICAMENTE EM RELACAO
AO CARGO DE PRESIDENTE DA CAMARA, CONCORRE PARA A SUSPENSAO A CIRCUNSTANCIA DE
FIGURAR O REQUERIDO COMO REU EM AGAO PENAL POR CRIME COMUM, COM DENUNCIA
RECEBIDA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, O QUE CONSTITUI CAUSA INIBITORIA O
EXERCICIO DA PRESIDENCIA DA REPUBLICA. DEFERIMENTO DA MEDIDA SUSPENSIVA
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REFERENDADO PELO PLENARIO. (Referendo AC 4070/DF — STF, Rel. Min. Teori Zavascki, Data de
julgamento: 05/05/2016).

Resumindo o teor da (longa) decisdo original, BRASILEIRO pontua:

Na visdo do STF, a denuncia descrevera diversos fatos supostamente criminosos praticados com
desvio de finalidade, sob a atuacdo direta do referido parlamentar que estaria a utilizar o cargo
de deputado federal e a funcdo de Presidente da Camara dos Deputados para fins ilicitos e, em
especial, para a obtencdo de vantagens indevidas. In casu, a decretacdo da medida cautelar do
art. 319, VI, do CPP, serviria a dois interesses publicos indivisiveis: a) a preservacdo da utilidade
do processo (pela neutralizacdo de uma posicdao de poder que possa tornar o trabalho de
persecucdo mais acidentado); e b) a preservacdo da finalidade publica do cargo (pela eliminacao
da possibilidade de captura de suas competéncias em favor de conveniéncias particulares sob
suspeita) (Lima, 2017).

Ademais, outra questdo que merece atencdo diz respeito a possibilidade ou ndao de suspensdo da
remuneragao do funciondrio publico afastado.

MARCAO, TAVORA e BRASILEIRO sustentam no sentido de que ndo ha se falar em alteracdo no recebimento dos
subsidios da funcdo quando do seu afastamento pela aplicacdo da medida cautelar em testilha:

“A suspensdo cautelar ndo é inconstitucional, e quando determinada n3ao podera ensejar prejuizo no
recebimento de vencimentos” (Marcdo, 2017).

“Em face do status de inocéncia, e por ser mera suspensao, o subsidio continuara sendo provido” (Tdvora,
2017).

A nosso ver, tendo em conta o principio da presuncdo de inocéncia, pensamos que esse
afastamento coativo das fungdes ndao pode implicar em desconto ou suspensao do subsidio.
Afinal, o afastamento do funcionario nao é voluntario, mas sim resultado da aplicacdo de uma
medida cautelar, valendo lembrar que, como efeito de uma possivel condenac¢ao, podera haver
inclusive a perda do cargo, tal qual previsto no art. 92, |, do CP. Analogicamente, pode-se utilizar
o quanto disposto no art. 147, caput, da Lei n2 8.112/90, que prevé o afastamento cautelar do
funcionadrio publico no processo administrativo disciplinar, porém sem prejuizo da remuneracao.
Nesse contexto, em Recurso extraordindrio [RE. 482.006/MG] no qual se discutia a
constitucionalidade de preceito de lei estadual mineira que impunha a reducdo de vencimentos
de servidores publicos afastados de suas funcées por responderem a processo penal em razao
da suposta pratica de crime funcional (art. 22 da Lei n? 2.364/61, que deu nova redac¢do a Lei n?®
869/52), o Plenario do Supremo afirmou, por unanimidade, que o preceito implica flagrante
violacdo aos principios da presuncdo de inocéncia e da irredutibilidade de vencimentos (CF, art.
59 LVII, e art. 37, XV, respectivamente). Isso porque, a se admitir a reducao da remuneracao dos
servidores em tais hipoteses, estar-se-ia validando verdadeira antecipacdo de pena, sem que esta
tenha sido precedida do devido processo legal, e antes mesmo de qualquer condenac¢do, nada
importando que haja previsao de devolugdo das diferencas, em caso de absolvicdo (Lima, 2017).

@ Curso Demonstrativo Procuradoria 85
www.estrategiaconcursos.com.br

131



Pacotes P6s-Edital

Como parametro, vejamos o que a Lei de Organiza¢do Criminosa (n? 12.850/2013),
relativamente recente, diz sobre isso:

e
FUMDOH

L)
§ 52 Se houver indicios suficientes de que o funciondrio publico integra organizagdo "___.f;
o P . a
criminosa, podera o juiz determinar seu afastamento cautelar do cargo, emprego ou P

—

funcdo, sem prejuizo da remuneragdao, quando a medida se fizer necessaria a
investigagcao ou instru¢ao processual.

O STJ tem precedente admitindo (RMS 21.778/MT, DJ 26.11.2007). O STF tem precedente em sentido
contrdrio, dando prevaléncia a presungao de inocéncia (RE 482.006, DJ 14.12.2007). Ambas as decisdes tém
mais de 10 anos e sdo anteriores a concepc¢ao das medidas cautelares diversas.

RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. DELEGADO DA POLICIA
CIVIL. PRISAO PREVENTIVA. REDUCAO EM UM TERCO DE SEU SUBSIDIO. ART. 64 DA LEI
COMPLEMENTAR ESTADUAL N2 04/90. CONSTITUCIONALIDADE. 1. A previsdo do Estatuto dos
Servidores Publicos do Estado do Mato Grosso segundo a qual, em havendo a prisao preventiva
de um servidor, sua remuneracdo deve ser reduzida em um terco, ndo ofende os principios
constitucionais da irredutibilidade de vencimentos e da ndo-culpabilidade. Com efeito, trata-se
de reducdo tempordria de vencimentos decorrente de sua auséncia ao servico e, em caso de
absolvicdo, haverd o pagamento do um terco reduzido. 2. "Ndo ha falar, em hipdteses tais, em
forca maior. Isso porque, em boa verdade, é o préprio agente publico que, mediante sua conduta
tida por criminosa, deflagra o dbice ao cumprimento de sua parte na relacdo que mantém com a
Administracdo Publica." (REsp 413.398/RS, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, SEXTA TURMA, D)
19.12.2002). 3. Recurso ordinario improvido. (RMS 21.778/MT, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE
ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 31/10/2007, DJ 26/11/2007, p. 247)

EMENTA: ART. 22 DA LEI ESTADUAL 2.364/61 DO ESTADO DE MINAS GERAIS, QUE DEU NOVA
REDACAO A LElI ESTADUAL 869/52, AUTORIZANDO A REDUCAO DE VENCIMENTOS DE
SERVIDORES PUBLICOS PROCESSADOS CRIMINALMENTE. DISPOSITIVO NAO-RECEPCIONADO
PELA CONSTITUICAO DE 1988. AFRONTA AOS PRINCIPIOS DA PRESUNCAO DE INOCENCIA E DA
IRREDUTIBILIDADE DE VENCIMENTOS. RECURSO IMPROVIDO. | - A reducdo de vencimentos de
servidores publicos processados criminalmente colide com o disposto nos arts. 52, LVII, e 37, XV,
da Constituicdo, que abrigam, respectivamente, os principios da presuncdo de inocéncia e da
irredutibilidade de vencimentos. Il - Norma estadual ndo-recepcionada pela atual Carta Magna,
sendo irrelevante a previsao que nela se contém de devolucdo dos valores descontados em caso
de absolvicdo. Il - Impossibilidade de pronunciamento desta Corte sobre a retencdo da
Gratificacdo de Estimulo a Producdo Individual - GEPI, cuja natureza ndo foi discutida pelo
tribunal a quo, visto implicar vedado exame de normas infraconstitucionais em sede de RE. IV -
Recurso extraordinario conhecido em parte e, na parte conhecida, improvido. (RE 482006,
Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 07/11/2007, DJe-162
DIVULG 13-12-2007 PUBLIC 14-12-2007 DJ 14-12-2007 PP-00050 EMENT VOL-02303-03 PP-
00473 RTJ VOL-00204-01 PP-00402)

Na antiga Lei de Segurang¢a Nacional havia dispositivo que suspendia automaticamente o exercicio e o salario
na atividade privada — foi declarado inconstitucional (CLT/DL 5452/1943 - art. 131, V).
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Doutrina complementar

RENATO MARCAO (Curso de processo penal, 2® ed., Sao Paulo: Saraiva, 2017). “O inc. VI do art. 319 do CPP
estabelece virtuosa restrigao, consistente na suspensao do exercicio de fungado publica ou de atividade de
natureza econd®mica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para a pratica de infragdes
penais. A suspensao nao se confunde com a perda da fung¢ao publica, que constitui efeito da sentenca
penal condenatdria (CP, art. 92, |, a e b), tampouco com a pena de interdicao temporaria de direitos
prevista no art. 43, V, do CP, cuja execugdo esta regulada nos arts. 154 e 155 da LEP. Nessa mesma linha, o
art. 56, § 1°, da Lei de Drogas instituiu a possibilidade de afastamento cautelar do funcionario publico de
suas atividades, por ocasidao do despacho de recebimento da denudncia que imputar contra ele a pratica
de qualquer das condutas tipificadas nos arts. 33, caput € § 1°, e 34 a 37. Encontramos no art. 327 do CP o
seguinte conceito de funcionario publico: “Considera-se funcionario publico, para efeitos penais, quem,
embora transitoriamente ou sem remuneracgao, exerce cargo, emprego ou fungado publica”. Por atividades
de natureza econémica ou financeira, tome-se a titulo de exemplo, dentre outras, aquelas ligadas ao
Ministério da Fazenda; Secretarias Estaduais € Municipais da Fazenda Publica; bancos; bolsa de valores,
mercado de capitais etc. Como nas demais situagdes, € aqui um pouco mais evidente, € imprescindivel
que exista nexo entre o delito praticado e a medida restritiva, mas ndao é necessario que o delito tenha
sido praticado no exercicio das fungdes, bastando que em razao delas. O inc. Il do art. 282 do CPP
estabelece como critério para fixacao de medidas cautelares: 1°) a necessidade para aplicacdo da lei penal;
2°) a necessidade para a investigagao ou a instrucao criminal; 3°) e, Nnos casos expressamente previstos,
para evitar a pratica de infragdes penais. Pois bem. Parece claro que a medida de suspensao podera ser
extremamente valiosa e até mesmo imprescindivel para o éxito de determinada investigagdo ou instrucao
criminal, com vistas a preservar e garantir a fidelidade da prova. Mas nesse caso, estranhamente, o
legislador preferiu restringir a aplicacdo da medida de suspensao apenas para as hipdteses em que houver
justo receio da utilizacao da funcao publica, da atividade de natureza econémica ou financeira, para a
pratica de infracdes penais. A propdsito, deveria ter dito: justo receio de sua utilizagcdo para a pratica de
nova infracao penal, porque a ja verificacdo de infracao penal é pressuposto para a aplicagcdo da medida.
Mas nao é dificil arruinar essa tentativa de limitar o alcance da restricao, essa mazela da lei, de forma a
permitir seja aplicada em busca da preservacdo da prova, ja que o art. 347 do CP tipifica o crime de fraude
processual, que consiste em inovar artificiosamente, na pendéncia de investigagao policial ou processo
penal, o estado de lugar, de coisa ou de pessoa, com o fim de induzir a erro o juiz ou o perito. Por forca
desse raciocinio, portanto, e sob a perspectiva da pratica do crime referido, é possivel se imponha a
restricdo que, desse modo, em Ultima analise servird para a idoneidade da investigacao ou da instrucado
criminal, sob o fundamento Unico de evitar a pratica de nova infracdo penal. Contra a malicia, a
inteligéncia. Nao admitir a medida cautelar com vistas a preservagao da idoneidade da prova, no mais das
vezes, ira significar expor o agente a possibilidade de prisao preventiva, por conveniéncia da instrugao
criminal, guando presentes os demais requisitos da lei. A suspensdo cautelar ndo é inconstitucional, e
guando determinada nao poderd ensejar prejuizo no recebimento de vencimentos. Determinada a
suspensao, sendo caso, a autoridade judicidria fard providenciar para que o érgao publico a que o
imputado esteja vinculado seja oficialmente comunicado quanto ao teor da decisao, inclusive para que
nao se ofenda o principio da continuidade dos servicos, inerente as atividades da Administragao Publica”.

EDILSON MOUGENOT BONFIM (Curso de processo penal, 7% ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012). “De todas as medidas
previstas pelo legislador, essa € uma daquelas que, se bem aplicadas, podem trazer os melhores
resultados praticos. Prevé o art. 319, VI, do CPP a possibilidade de suspensao do exercicio de fungdo publica
ou de atividade de natureza econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagao para a
pratica de infracdes penais. De inicio, nota-se que a lei exige que a funcdo publica e a atividade
econdémica/financeira devem ser utilizadas para a pratica de infracdes penais. Assim, ndo ha que impor a
referida medida quando, por exemplo, o acusado pratica um crime de lesao corporal ou de furto sem se
valer das atividades em questdo. Tal medida restringe-se, em verdade, aos crimes de natureza econémica,
bem como aqueles contra a Administragdo Publica (v. g. peculato, concussao, corrupgao etc.). A
suspensao da medida, anteriormente providéncia de cunho meramente administrativo, pode ser aplicada
pelo proprio juiz penal, evitando a continuidade delitiva e a utilizagdo da atividade e da fungado para a
pratica de crimes”.
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NESTOR TAVORA (Curso de direito processual penal, 11? ed., Salvador: JusPodivm, 2016). “As ramifica¢cdes da
atividade criminosa dentro do funcionalismo publico sao por demais deletérias. A facilitagao da atividade
delitiva sob o manto da atuagao publica € um obstaculo para estancar a reiteracao de condutas, o que
pode, inclusive, resvalar no comprometimento da ordem publica. Havendo pertinéncia funcional, com
facilitacdao da atividade criminosa pela funcao desempenhada, admite-se que ela seja cautelarmente
suspensa, notadamente em se tratando dos crimes contra a administragao publica (ndo é suficiente mera
conjectura, mas possibilidade concreta da pratica de novas infracbes caracterizada pelo
histérico/circunstancias dos fatos e/ou pelos antecedentes do infrator). Em face do status de inocéncia, e
por ser mera suspensao, o subsidio continuara sendo provido. Por se tratar de medida cautelar, ela nao se
confunde com a perda da fungao publica, do cargo ou do mandato eletivo, prevista no art. 92, inc. |, alinea
“a” do CP como efeito da condenacao, pressupondo condenacgao a pena igual ou superior a um ano nos
crimes praticados com abuso de poder ou violagao de dever funcional. Em tal caso, a efetivagdo pressupde
o transito em julgado da decisdo. Importante reiterar que a presente medida tem cabimento antes
mesmo do inicio do processo penal. Esta percepc¢ao tem relevancia direta quando o investigado € prefeito
ou vereador, ja que estes detentores de cargo eletivo tém sua responsabilidade prevista em norma
especifica, o Decreto-Lei n° 201/67. Segundo este diploma, o juiz decidird sobre o afastamento cautelar
somente quando do recebimento da denudncia (art. 2° Il, do Decreto). Ocorre que, na linha da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, a Lei n° 12.403/2011 possibilita a suspensdo cautelar das
atividades politicas mesmo antes do juizo de admissibilidade de acusacao, desde que atenda ao critério
da razoabilidade, ndo superando 180 (cento e oitenta dias), sob pena de se caracterizar cassacao indireta
do mandato. Por outro lado, a suspensao do exercicio da atividade econdmica ou financeira também
estdo a exigir pertinéncia tematica, como ocorre no risco de perpetuacao de delitos contra o sistema
financeiro (Lei n° 7.492/86) ou contra a ordem econémica (Lei n°® 8.137/90 e 8.176/91)".

ALEXANDRE CEBRIAN ARAUJO REIs et al. (Direito processual penal esquematizado, 6 ed., Sao Paulo: Saraiva,
2017). *Havendo fundamento para concluir que o exercicio de fungcao publica ou de atividade econdmica
ou financeira favoreca a pratica de nova infracao penal, o juiz podera interditar temporariamente seu
exercicio, comunicando, conforme o caso, ao respectivo érgao publico ou entidade de classe”.

NORBERTO AVENA (Processo Penal, 92 edicao, Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2017). “Conforme
se infere do art. 319, VI, do CPP, a medida é cabivel nas hipéteses em que fundadas razdes produzam o
convencimento de que, se permanecer no cargo ou no exercicio da atividade de natureza econémica ou
financeira, o agente poderd se prevalecer dessa condicdo para continuar praticando infracdes penais.
Trata-se de cautelar destinada, primordialmente, aos funciondarios publicos, nos crimes contra a
administragcao publica, tais como peculato, concussao, corrupgao passiva, prevaricagao, bem como aos
agentes de crimes contra instituicdes econdmicas ou financeiras, a exemplo dos delitos previstos nas Leis
7.492/1986 (crimes contra o sistema financeiro), 8.137/1990 (crimes contra a ordem tributéaria) e 9.613/1998
(lavagem de capitais), entre outras. Independentemente dessa destinacao precipua, ndao vemos 6bice a
imposicdo da medida também a quem nao ostenta a condicao de funcionario publico. Afinal, o art. 319, VI,
do CPP, além de contemplar a suspensao do exercicio de fungcao publica, insere também a suspensao de
atividade de natureza econémica. E nesse ambito parece-nos possivel incluir também o particular no
exercicio de sua profissdao. Imagine-se o caso do médico a quem se atribua a pratica de atos de pedofilia.
Nada impede, a nosso ver, seja determinada pelo juiz a medida cautelar em exame, determinando-se que
se abstenha ele de atender criangas e adolescentes até o julgamento final do processo, medida esta
menos gravosa do que eventual decretacao da prisao preventiva”. Nesse sentido, o autor entende ser
possivel a aplicagcao do art. 319, VI, do CPP, aos parlamentares federais: “isto porque tanto a prisdao
preventiva quanto as demais previsdes incorporadas ao art. 319 do CPP possuem natureza cautelar. E,
dentre essas cautelares, a Unica restringida pela Constituicao Federal € a prisao, que é cabivel para os
Congressistas apenas no caso de flagrante de crime inafiangavel. Logo, em tese, os demais provimentos
elencados no sobredito artigo nao produzem qualquer imunidade, podendo ser requeridas e impostas. O
mesmo raciocinio aplica-se aos deputados estaduais, por for¢ca do art. 27, § 1.°, da Constituicao Federal.
Mas, atencao: a aplicacao da cautelar em exame requer a existéncia de relagao entre a pratica criminosa
sob apuragao e a fungao publica ou a atividade de natureza econdmica ou financeira desenvolvida pelo
agente, nao se autorizando que seja imposta quando a infragcdao penal objeto da persecucao ndo
apresentar esse vinculo. Em outras palavras, a pratica do crime ndo basta. E necessario que haja
indicativos de que o agente se utilizou das prerrogativas ou vantagens de sua fungado ou da atividade que
exerce para a pratica do delito ou, pelo menos, para realiza-lo com maior facilidade, com maior
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lucratividade ou com a certeza de que, nessa condicao, serao menores as chances de ser descoberto. A
medida do art. 319, VI, do CPP, no que concerne a suspensado do exercicio da funcao publica, assemelha-
se & previsdo do art. 56, § 1.°, da Lei 11.343/2006 (Lei de Drogas), dispondo que o juiz, ao receber a dendncia
pelos crimes dos arts. 33, caput e §1.°, e 34 a 37, podera determinar o afastamento cautelar do funcionario
publico de suas atividades, quando a este forem imputadas tais condutas. E assemelha-se também a
disciplina do art. 2.°, § 5.°, da Lei 12.850/2013 (organizac¢des criminosas) ao estabelecer que, “se houver
indicios suficientes de que o funcionario publico integra organizagdo criminosa, podera o juiz determinar
seu afastamento cautelar do cargo, emprego ou fungao, sem prejuizo da remuneragado, quando a medida
se fizer necessaria a investigagao ou instrucao processual”. Ainda em relagao ao funcionario publico,
tratando-se o provimento do art. 319, VI, do CPP de uma suspensao do exercicio da func¢ao publica, e ndo
uma perda da funcdo ou do cargo, nao devera ficar o agente, no periodo da suspensao, privado dos
respectivos vencimentos — mesmo porque, ao final da acdo penal, pode ocorrer de ser ele absolvido da
imputagdo, caso em que o provimento liminar antes deferido devera ser cassado, ex vi do art. 386,
paragrafo unico, Il, do CPP7. Veja-se, além disso, que a medida cautelar em comento é ditada pela cautela,
nao se podendo afirmar que, se permanecesse em atividade, realmente praticaria o agente as novas
infracdes penais que, com o seu afastamento, se buscou evitar”.

AURY LoPES JR. (Direito processual penal, 157 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2018). “E medida extremamente
gravosa e que devera ser utilizada com suma prudéncia, sendo inclusive de discutivel constitucionalidade.
Nao se tutela o processo ou seu objeto, aproximando-se tal medida a uma (ilegal) antecipagao da funcao
de prevencao especial da pena. Pretende tutelar o risco de reiteragao, nao recepcionado expressamente
na redacao final do art. 312, mas constante no projeto originario (dai, talvez, a incongruéncia). Tera como
campo de aplicagdo os crimes econdmicos e aqueles praticados por servidores publicos no exercicio da
funcao, ou seja, propter officium, sempre com vistas a impedir crimes futuros (perigosa futurologia...). Nao
se descarta a utilizagao nos crimes ambientais, como interdito de carater preventivo. Sempre devera ser
fundamentada a decisao que impode tal medida, apontando especificamente no que consiste o receio de
reiteracao e ndo se admitindo decisdes genéricas ou formularias. Recordemos que o sistema cautelar
brasileiro ndo consagra um prazo maximo de duracao das medidas, conduzindo a resultados gravissimos
para o imputado, que se vé submetido, por prazo indeterminado, a severas restricbes de direitos
fundamentais. O inciso em tela bem evidencia o imenso problema desta indeterminagao temporal, pois
a suspensao do exercicio de fungao publica e, mais grave ainda, da atividade de natureza econémica ou
financeira, podera representar uma antecipacdo de pena e, principalmente, a morte econémica de
pessoas e empresas por um lento processo de asfixia. Por tudo isso, pensamos que a medida € das mais
gravosas e deve ser utilizada com extrema parcimoénia”.

2.7 INTERNACAO PROVISORIA

VIl - internagdo proviséria do acusado nas hipdteses de crimes praticados com violéncia ou grave
ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputdvel ou semi-imputdvel (art. 26 do Cédigo
Penal) e houver risco de reiteracao;

Essa medida cautelar também apresenta uma aplicabilidade especifica, condicionada a existéncia dos
seguintes requisitos: a) crime praticado com violéncia ou grave ameaga; b) constatagao da imputabilidade
ou semi-imputabilidade por perito; e c) risco de reiteracdo criminosa.

O dispositivo menciona crimes praticados com violéncia ou grave ameaga, mas nao delimita se deve ser
compreendida, a esse respeito, a violéncia contra pessoas ou contra objetos também. Em visOes
contrastantes acerca do assunto, afirmam MARCAO e TAVORA:

“Embora a lei ndo diga expressamente, s6 tem pertinéncia em relacdo aos delitos praticados mediante
violéncia ou grave ameaca a pessoa, e ndo contra objetos e coisas” (Marcdao, 2017). “Como ndo houve
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restricao, alberga-se ndo s a violéncia contra a pessoa, como também contra objetos, como no crime de
dano” (Tavora, 2017).

Outrossim, conforme expressamente prevé o dispositivo, a imputabilidade e semi-imputabilidade aludidas
referem-se as causas constantes do art. 26 do CP, in verbis:

Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenga mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado, era, ao tempo da acdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de
entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

Pardgrafo Unico - A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se o agente, em virtude de
perturbacdo de salide mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado ndo era
inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento.

Concernente ao tempo/momento de manifestacdo dessa incapacidade gerada pela doenga mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado em relacdo ao momento da pratica criminosa, RENATO
BRASILEIRO afirma:

O dispositivo ndo estabelece distingdo entre quem ja era inimputdvel ou semi-imputavel a época
do crime (CP, art. 26, caput, e paragrafo Unico) e aquele cuja doenga mental sobreveio a infragao.
Logo, a medida pode ser aplicada em ambas as hipdteses, jamais como medida de seguranca
provisdria, mas sim como instrumento de natureza cautelar destinado a tutela da garantia da
ordem publica, para evitar a pratica de novas infragcdes penais com violéncia ou grave ameaga.

Além disso, como o dispositivo menciona a constatacdo dessas circunstancias por perito, afirma o autor
sobre a questdo do laudo pericial nesses casos, entendendo ser possivel a decretacao dessa medida mesmo
sem a sua presenga:

Ha necessidade, portanto, de prévio incidente de insanidade mental, cuja realizacdo sé pode ser
determinada pela autoridade judicidria, jamais pela autoridade policial (CPP, art. 149). No
entanto, embora a regra seja a existéncia de prévio laudo de exame de insanidade mental, ndo
se pode concluir que referido exame funcione como condicdo sine qua non para a imposicao da
medida. Como ha excessiva demora para a elaboracdo desse laudo, e tendo em conta que essa
medida também pode ser aplicada aos inimputaveis e semi-imputdveis cuja doenca mental
sobreveio a infracdo, podem ser utilizadas outras provas do estado mental do acusado, pelo
menos enquanto ndo é concluido o exame de insanidade mental. Nessa linha, como destaca
Nuccl, apesar de se exigir a conclusdo pericial de inimputabilidade ou semi-imputabilidade para
a adocdao da medida, conforme o caso, deve o juiz valer-se de seu poder geral de cautela,
determinando a internagdo proviséria, antes mesmo do laudo ficar pronto, pois é incabivel
manter-se em cdrcere comum o doente mental, que exiba nitidos sinais de sua enfermidade
(Lima, 2017).
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MARCAO entende ser o laudo pericial verdadeiro pressuposto da medida; contudo, considera que internagao
provisdria deve ser limitada apenas aos casos de inimputabilidade:

Pressuposto, ainda, é a existéncia de laudo pericial que ateste ser o agente inimputdvel ou semi-
imputavel, na forma do art. 26 do CP. Mas ndo é s6. Também se faz imprescindivel que, no laudo,
os peritos apontem claramente a possibilidade de reiteragdo na conduta, afirmagcdao que,
convenhamos, ndo é nada facil se fazer com responsabilidade apds uma Unica entrevista, quica
com muitas, em verdadeiro e questionavel exercicio de futurologia. A regulamentacgdo é falha. O
legislador disse menos do que deveria. Com efeito, a internagdo provisdria so se justifica em
relagdo aos casos de inimputabilidade, pois, para os casos de semi-imputabilidade, basta, em
regra, o tratamento ambulatorial. Se considerarmos, entretanto, que quem pode o mais pode o
menos, é de admitir a imposicdo de tratamento ambulatorial, que, em ultima analise, traduzira
beneficio ao agente, se comparada esta com a medida de internagao, que é privativa da
liberdade. Aplica-se aqui a interpretagdo in bonam partem, sem que disso decorra violagdo a
taxatividade das medidas (Marcdo, 2017).

Mas, enfim, em havendo a aplicacdo dessa medida cautelar, qual o local em que sera internado
provisoriamente o acusado? A doutrina sustenta que devera ser observado o art. 96, | do Cédigo Penal:

Art. 96. As medidas de seguranca sao:

| - Internagdo em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico ou, a falta, em outro
estabelecimento adequado; [...]

Permite-se, portanto, diante da omissdo do Estado, internagdao em hospital particular
especializado. [...] O tratamento ambulatorial é feito em meio livre, em clinica ou hospital
especializado. A qualquer tempo podera ser realizada nova avaliacao pericial para verificacdo da
necessidade de manutencao ou adequacgao da medida restritiva (Marcdo, 2017).

Por derradeiro, em relacdo as finalidades dessa medida, BRASILEIRO registra:

Além da finalidade precipua inerente a essa medida, no sentido de se evitar a reiteracdo delituosa
de crimes praticados com violéncia ou grave ameaca, a_internacdo provisdria também visa a
recuperacado do agente, ja que este sera colocado a disposicdo médica. Esse tratamento visar3,
como finalidade permanente, a reinsercao social do paciente em seu meio e sera estruturado de
forma a oferecer assisténcia integral a pessoa portadora de transtornos mentais, incluindo
servicos médicos, de assisténcia social, psicoldgicos, ocupacionais, de lazer, e outros — vide Lei n?
10.216/01, que dispde sobre a protecdo e os direitos das pessoas portadoras de transtornos
mentais e redireciona o modelo assistencial em saide mental (Lima, 2017).
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Doutrina complementar

RENATO MARCAO (Curso de processo penal, 2° ed., Sao Paulo: Saraiva, 2017). “A internacao provisoria,
conforme prevista no art. 319, VII, do CPP, é medida de aplicacdo restrita aos autores de ilicitos praticados
mediante emprego de violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser ele inimputavel ou
semi-imputavel (CP, art. 26) e houver risco de reiteragao. Essa providéncia cautelar veio em boa hora, pois,
como anotou CABETTE, “0 que ocorria anteriormente € que o magistrado ficava de maos atadas, sem uma
medida adequada, sendo forcado a valer-se da prisao preventiva, mantendo um doente mental no carcere
juntamente com criminosos comuns, ocasionando transtornos a administragao penitenciaria, aos
préprios demais detentos e principalmente ao doente mental que nesse ambiente tem sua enfermidade
agravada, além de correr sérios riscos quanto a vida e integridade fisica”. Ao contrario das demais
reguladas no art. 319, é medida cautelar privativa da liberdade. Nao tem por objetivo preservar a
idoneidade da prova, mas evitar a reiteragcdo delitiva. Embora a lei ndo diga expressamente, sé tem
pertinéncia em relacdo aos delitos praticados mediante violéncia ou grave ameaca a pessoq, € nao contra
objetos e coisas”.

EDILsON MOUGENOT BONFIM (Curso de processo penal, 7% ed., Sao Paulo: Saraiva, 2012). “A lei retoma a
possibilidade de internagao provisoria nas hipdteses de crimes praticados com violéncia ou grave ameaga,
desde que comprovada pericialmente a semi-imputabilidade ou a inimputabilidade, nos termos do art.
26 do CP. A referida internacdo tem carater eminentemente cautelar e provisério, sendo que sua
imposicao nao vincula o juiz na apreciacao do fato criminoso, uma vez que podera absolver o acusado,
mesmo inimputavel, se entender pela ocorréncia de quaisquer das hipdteses do art. 386 do CPP”.

NESTOR TAVORA (Curso de direito processual penal, 11? ed., Salvador: JusPodivm, 2016). “A previsao é salutar,
evitando-se o decreto da prisdo preventiva, com o recolhimento ao carcere, de pessoas com incapacidade
absoluta ou reduzida de entender o carater ilicito do fato em virtude de doenca mental. No entanto, a
medida deve ser justificada pelo risco da reiteracao delituosa, o que impede a internagao compulsdria em
razao da simples pratica delitiva, como se fosse um efeito automatico da doengca mental. A decisao deve
estar apoiada no respectivo incidente de insanidade ou similar, ndao apenas para aferir a higidez mental
do agente, como também para dosar a probabilidade da reiteracdo de condutas. A internacgado se dara no
Hospital de Custédia e Tratamento, sendo adequada aos crimes praticados com violéncia ou grave
ameaca, leia-se, aqueles com conotagao mais gravosa. Como nao houve restricdo, alberga-se nao so a
violéncia contra a pessoa, como também contra objetos, como no crime de dano”.

ALEXANDRE CEBRIAN ARAUJO REIS et al. (Direito processual penal esquematizado, 6® ed., Sao Paulo: Saraiva,
2017). “Cuida-se de medida aplicavel somente em relacdo a infracdes praticadas com violéncia ou grave
ameacga e que pressupde, além da constatacao, em decorréncia da instauragao de incidente de
insanidade, de que o indiciado ou réu é inimputavel ou semi-imputavel, a demonstragao de que apresenta
consideravel potencial de reincidéncia. A internacao deve ocorrer em Hospital de Custddia e Tratamento
Psiquiatrico ou, a falta, em outro estabelecimento adequado”.

NORBERTO AVENA (Processo Penal, 9° edi¢cdo, Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2017). “[..] em
derradeiro, cumpre sinalar que a medida cautelar de internagao provisoria prevista no art. 319, VII, tem sua
aplicagdo restrita aos acusados de crimes cometidos com violéncia ou grave ameaca que tiveram apurada
sua inimputabilidade ou semi-imputabilidade ao tempo da infragdo penal e que, no curso do processo
criminal contra eles ajuizado (art. 151 do CPP), demonstraram o risco de reiteracdo provocado, muito
especialmente, pela periculosidade decorrente da persisténcia da doenca mental. Detecta-se tal limitagcao
em face da alusdo, no art. 319, VII, ao art. 26 do Codigo Penal, que se refere, especificamente, a doenca
mental, a perturbacao da salde mental e ao desenvolvimento mental incompleto ou retardado ao tempo
da acao ou omissdo. Por conseguinte, o art. 319, VI, ndo se aplica as hipdteses de incapacidade
superveniente (doenca mental posterior a pratica do crime), mesmo porque, para tal situacao, que implica
suspensao do processo até o restabelecimento do acusado ou a prescricdo do crime, existe dispositivo
legal aplicavel consistente no art. 152, § 1° do CPP, prevendo a possibilidade de internagao
independentemente da natureza do crime perpetrado. Claro que essa internacao exige justificativa (nao
€, portanto, automatica), a qual, reputamos, sejam as mesmas que autorizam o decreto da prisao
preventiva”.
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AURY LoPES JR. (Direito processual penal,15% ed., Sao Paulo: Saraiva, 2018). “Mais uma inovagao sem similar
no modelo atual, busca estabelecer uma espécie de medida de seguranca cautelar para os casos de crime
praticado com violéncia ou grave ameaca a pessoa por agente inimputavel ou semi-imputavel. Para tanto,
exige-se: crime cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa; inimputabilidade ou semi-
imputabilidade demonstrada por pericia; risco de reiteracao criminosa. Os requisitos sao cumulativos e
nao alternativos. Os problemas desta medida sao de diferentes ordens, a comecar pela auséncia de
limitacao de sua duracdo (mesmo erro existente na prisdo preventiva), o que podera gerar abusos. O
segundo inconveniente decorre desta “pericia” para demonstrar a inimputabilidade ou semi-
imputabilidade, pelos riscos inerentes as avaliagdes psicoldgicas e, 0 mais grave, ao carater retroativo com
que ¢ feita. Ou seja, os peritos dirao, hoje, se ao tempo da agao ou omissao o agente era inteiramente
incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento. Nao
é aferir isso no estado psiquico atual, mas no passado, quando da pratica do crime, o que constitui um
imenso espaco improprio para subjetividade do avaliador e, portanto, um grave risco. Ademais,
considerando a urgéncia inerente as cautelares, nem sempre havera condi¢des de se fazer um exame de
insanidade como necessario €, com isso, acabaremos criando a situagao do “inimputavel provisorio”, para
nao dizer, do “louco temporario”... correndo o risco de depois, no exame definitivo, o diagndstico ser
diferente. Pode-se pensar, por analogia, na perspectiva da Lei de Drogas (Lei n. 11.343), em que se faz o
laudo de constatacao provisério para aferir se uma substancia é “aparentemente” entorpecente, com a
finalidade de homologar a prisao em flagrante e até mesmo para o recebimento da denuncia, exigindo-
se, No curso do processo, o laudo de constatacao definitiva para permitir a condenacgao. Cria-se, no art. 319,
VIl, diante da urgéncia da medida cautelar, a possibilidade de um laudo de constatacao proviséria da
inimputabilidade, apto a ensejar a internacao provisoéria. Isso nao estad na lei, mas a situacao de urgéncia
poderd conduzir a esse cenario. [..] Em suma, € uma medida muito perigosa. Em terceiro lugar, o
dispositivo recorre a perigosa futurologia do “risco de reiteragao”, completamente subjetiva e impossivel
de ser aferida. Em ultima analise, a nosso juizo, pode representar um grave retrocesso essa internagao
provisdria do inimputavel ou semi-imputavel, pois significa a aplicacdo de medida de seguranca cautelar,
fundada na “periculosidade” do agente (...)".

2.8 FIANCA

VIII - fianga, nas infragdes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo,
evitar a obstrucdo do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

Tratamos do instituto da fianca quando do estudo do tema “Liberdade Proviséria”. Para evitar repeticdes
desnecessarias, passemos a préoxima medida.

Doutrina complementar

RENATO MARCAO (Curso de processo penal, 2% ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2017). “O art. 319, VIII, do CPP,
estabelece a fianga como medida cautelar diversa da prisao, a qual denominamos “fianga restritiva”, em
contraste com a “fianca libertadora ou liberadora”, que se pode prestar como contracautela a prisao em
flagrante. Na afericdo da adequacgao, necessidade e suficiéncia, devera o juiz pautar sua decisao com vistas
a:1°) assegurar o comparecimento a atos do processo; 2°) evitar a obstrucao do seu andamento; ou 3°) em
caso de resisténcia injustificada a ordem judicial. A fianga pode ser arbitrada €, portanto, prestada, em
gualquer fase do inquérito ou do processo, mas essa afirmacao reclama uma reflexao maior, ja que o art.
310 do CPP determina que, no momento do controle jurisdicional que se segue a prisdao em flagrante
(CPP, art. 306, § 1°), o juiz deverd: relaxar a prisao, se ilegal; conceder liberdade proviséria, com ou sem
fianga, cumulada ou ndo com medidas cautelares; ou converter a prisao em flagrante em preventiva,
guando presentes os requisitos do art. 312 do CPP, e ndo se revelarem suficientes ou adequadas as
medidas cautelares diversas da prisdo. Nesses termos, a fianga libertadora da prisdao em flagrante, a rigor,
sO tera cabimento dentro do periodo que medeia a lavratura do auto de prisdo e a materializagao do art.
310 do CPP. Dai por diante so6 sera possivel pensar em fianga enquanto medida cautelar regulada no art.
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319, VI, do CPP, sendo possivel, nesse caso, que, mesmo depois de decretada a prisao preventiva por
ocasiao do art. 310 ou durante o processo, reconsidere o juiz a respeito da necessidade e utilidade do
encarceramento, ocasido em que podera fazer cessar a privagcao cautelar da liberdade e aplicar a medida
diversa denominada fianca. E preciso distinguir, portanto, a fianca que esta vinculada ao instituto da
liberdade provisdria, que se segue a prisao em flagrante, da fianca regrada no art. 319, VI, do CPP, pois,
embora ambas estejam moldadas pelos arts. 322 e seguintes, na esséncia, a aplicagcao de cada uma tem
fundamento de fato e de direito distinto. Enquanto uma pressupde, sempre, a existéncia de prisao em
flagrante, a outra nao, e poderd ser aplicada na fase de investigacdo ou do processo, até mesmo em
relacdo a quem nao tenha sofrido qualquer privacao de liberdade”.

EDILSON MOUGENOT BONFIM (Curso de processo penal, 7° ed., Sao Paulo: Saraiva, 2012). “A fianca esta
disciplinada nos arts. 322 a 350 do CPP, e também foi alvo de substancial reforma pela Lei n. 12.403, de 4
de maio de 2011. Conforme dispde o art. 319, VI, a medida deve ser aplicada visando assegurar o
comparecimento do acusado aos atos do processo, bem como evitar a obstru¢cdo do seu andamento ou
em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial. Saliente-se que as hipdteses previstas para a
aplicacao da fianca podem ensejar seu quebramento, nos termos do art. 341 do CPP, quando tais atos

vierem a ser praticados apds o deferimento da fianca e no gozo do seu beneficio”.

NESTOR TAVORA (Curso de direito processual penal, 11?7 ed., Salvador: JusPodivm, 2016). “Como estudado, a
fianca é a medida reservada a impugnacdo do carcere, impondo implementacdo financeira e
submetendo o agente a uma série de obrigag¢des. De regra, funciona como contracautela, ou até mesmo
como cautelar autbnoma, assegurando o comparecimento do agente aos atos processuais, evitando a
obstrucao da persecucao, ou sendo imposta quando o agente resiste injustificadamente a ordem judicial,
evitando o encarceramento”.

ALEXANDRE CEBRIAN ARAU3JO REIs et al. (Direito processual penal esquematizado, 6% ed., Sao Paulo: Saraiva,
2017). “Trata-se, em verdade, de medida de contracautela, que tem lugar para evitar que o indiciado ou
acusado permanega preso provisoriamente (ou seja, sujeito a prisao cautelar) na eventualidade de poder
oferecer garantia ao juizo, de modo a reduzir a probabilidade de lancar-se a terras distantes. O dispositivo
faz mencao a fianca como forma de assegurar o comparecimento do réu aos atos do processo ou para
evitar a obstrucao do seu andamento, na medida em que, caso descumpra tais obrigacdes, o juiz podera
declarar quebrada a fianca, o que importara a perda de metade de seu valor, além da possibilidade de
decretacao de novas medidas cautelares ou da prisao preventiva. Ja a parte final do texto legal menciona
a decretacao da fianga como forma de vencer resisténcia injustificada do réu a algum tipo de ordem
judicial. Nesse particular, o dispositivo, sinceramente, nao faz sentido. O instituto da fianca, em razao de
sua importancia, sera posteriormente analisado de forma detalhada”.

NORBERTO AVENA (Processo Penal, 9% edigcao, Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2017). “(...) nas
hipéteses em que ndao houver vedagao legal a fianga, estabelece o art. 319, VI, do CPP que esta podera
ser concedida para atender uma das seguintes finalidades: - Assegurar que o agente compareca a todos
0s atos do processo: Harmoniza-se esta finalidade com o disposto no art. 327 do CPP, dispondo sobre a
obrigacao do afiancado de comparecer a todos os atos do inquérito e da instrugao criminal sempre que
intimado pela autoridade. - Evitar que obstrua o seu andamento: trata-se de qualquer ato praticado pelo
agente em prejuizo do regular andamento do processo, por exemplo, retardando providéncias a seu
cargo, requerendo diligéncias infundadas, esquivando-se da intimagado para atos processuais etc. - No
caso de resisténcia injustificada a ordem judicial: neste caso, o objetivo da fianga é evitar que o agente
resista, injustificadamente, a determinacgdes judiciais, as quais, inclusive, poderdo ser aquelas que tiverem
aplicado outras medidas cautelares. Cabe ressaltar que o legislador conferiu autonomia a fianga. Assim,
desde gue se trate de crimes afiancaveis, podera ela ser aplicada de forma isolada ou cumulada com
outras cautelares (art. 282, § 1.° e 319, § 4.°), podendo, ainda, ser aplicada a crimes que admitam ou nao a
prisdo preventiva (art. 313). Tratando-se, porém, de infracdo que admita a decretagao da prisao preventiva,
é claro que a aplicagcdo da cautelar de fianca, a exemplo dos demais provimentos cautelares alternativos,
tera preferéncia em relagdo a decretagao da custddia, nos termos exatos do art. 282, § 6.°, do CPP.
Também, a prestacdo de fianga, assim como as demais cautelares alternativas, podera ser uma das
condi¢des para a concessao de liberdade provisoria, ex vi do art. 321 do CPP (esta, alias, a hipodtese atual de
sua aplicacdo que se identifica com a previsdo de cabimento existente antes da Lei 12.403/2011). Esta
natureza autdnoma atribuida a fianga ganha relevancia, se comparado o modelo atual com a disciplina
incorporada ao Coédigo de Processo Penal antes da vigéncia da Lei 12.403/2011. Isto porque, haquela época,
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ao contrario do que agora ocorre, a fiangca encontrava-se diretamente relacionada a prisao em flagrante.
Em verdade, agregava-se ela a uma das formas de liberdade proviséria previstas em lei — a chamada
liberdade provisoria permitida com fianga. De resto, encaminhamos o leitor ao item 11.11.3.1 deste Capitulo,
em gue abordamos a fianca de modo especifico”.

2.9 MONITORAGCAO ELETRONICA

IX - monitoracdo eletronica.

Renato Brasileiro conceitua:

Consiste no uso de dispositivo ndo ostensivo de monitoramento eletrénico, geralmente afixado
ao corpo da pessoa, a fim de que se saiba, permanentemente, a distancia, e com respeito a
dignidade da pessoa humana, a localizacdo geografica do agente, de modo a permitir o controle
judicial de seus atos fora do carcere (Lima, 2017)

O instituto do monitoramento eletrénico chegou ao Brasil com o advento da Lei n? 12.258/2010, que
promoveu alteracGes na Lei n2 7.210/1984 (Lei de Execug¢do Penal), limitando a medida, contudo, ao ambito
da execugdo das penas, mais especificamente em relacdo a concessdo de saida tempordria no regime
semiaberto e prisdo domiciliar, conforme art. 146-B, Il e IV da LEP:

Art. 146-B. O juiz podera definir a fiscalizacdo por meio da monitoragao eletrénica quando:
(Incluido pela Lei n2 12.258, de 2010) [...]

Il - autorizar a saida tempordria no regime semiaberto; [...]

IV - determinar a prisdao domiciliar.

Com o advento da Lei n? 12.403/2011, o instituto passa a permear toda a persecucdo penal,
desde a fase investigativa, contemplando inclusive a evolucdo processual, funcionando como
verdadeiro substitutivo do carcere cautelar, para aferir a ida, vinda ou permanéncia do individuo
em determinados lugares, por meio de aparato tecnolégico ndo ostensivo, com impacto minimo
na sua rotina, em consonancia com o estipulado em decisdo judicial motivada (Tavora, 2017).

Desta forma, desde o acréscimo do inciso IX ao art. 319 do CPP pela referida lei, passou a ser plenamente
possivel a aplicacdo do monitoramento eletronico como medida cautelar diversa da prisdo durante a fase
investigatoria e processual. Referida medida pode ser estabelecida isolada ou cumulativamente com as
outras cautelares ja abordadas (como o recolhimento domiciliar, proibicdo de acesso a determinados lugares
ou de ausentar-se da Comarca, por exemplo).

De todo modo, PACCELI & FISCHER consideram mais acertada a sua fixacdo apenas em conjunto com outras
medidas, a fim de lhes garantir efetividade:
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Pensamos que o monitoramento eletronico ndo devera ser aplicado isoladamente, mas como
garantia de cumprimento de outras cautelares que, pela natureza, demandem um grau mais
sofisticado de fiscalizagdo. E o caso do recolhimento domiciliar (art. 319, V) e da proibic3o de
acesso a determinados lugares (art. 319, Il) (Pacelli, et al., 2018).

RENATO BRASILEIRO elenca trés finalidades do monitoramento eletrdnico:

a) Detengdo: o monitoramento tem como objetivo manter o individuo em lugar predeterminado,
normalmente em sua prdépria residéncia;

b) Restricdo: o monitoramento é usado para garantir que o individuo nao frequente certos
lugares, ou para que nao se aproxime de determinadas pessoas, em regra testemunhas, vitimas
e coautores;

¢) Vigilancia: o monitoramento é usado para que se mantenha vigilancia continua sobre o agente,
sem restricdo de sua movimentacgao.

A respeito das tecnologias possiveis de serem utilizadas para que essas finalidades sejam alcancadas, o autor
dispoe:

a) Sistemas passivos: o monitorado é periodicamente acionado pela central de monitoramento
por meio de telefone ou pager, para garantir que ele se encontra onde deveria estar, sendo sua
identificacdo feita por meio de senhas ou biometria, como impressao digital, mapeamento da iris
ou reconhecimento de voz. Esse sistema ndo permite que o acusado tenha grande mobilidade,
mas pode ser aplicado para verificar o cumprimento do recolhimento domiciliar no periodo
noturno e nos dias de folga ou prisdao domiciliar;

b) Sistemas ativos: o dispositivo instalado em local determinado (v.g., casa) transmite o sinal
para uma central de monitoramento. Nesse caso, se o monitorado se afastar do local
determinado acima da distancia determinada, a central é imediatamente acionada;

c) Sistema de Posicionamento Global (GPS): por conta de seus trés componentes — satélites,
estacOes de terra conectadas em rede e dispositivos modveis (braceletes ou tornozeleiras
eletrénicas) —, essa tecnologia elimina a necessidade de dispositivos instalados em locais
predeterminados, sendo utilizada como instrumento de detencdo, restricdo ou vigilancia. Pode
ser usado de forma ativa, permitindo a localizacdo do usuario em tempo real, ou na forma
passiva, hipdtese em que o dispositivo é capaz de registrar toda a movimentacdao do monitorado
ao longo do dia, sendo tais dados transmitidos a uma central, que gera um relatério didrio. Sua
utilizacdo também permite que se saiba se o acusado se distanciou de local onde deveria
permanecer (zona de inclusdo) ou se adentrou em local que nao devia frequentar (zona de
exclusdo) (Lima, 2017).

Ao contrario da Lei de Execugdo Penal, que recebeu varias e pontuais alteragdes como forma de melhor
acomodar esse novo instituto de monitoramento (v.g. estabelecimento de deveres ao monitorado e suas
consequéncias, hipdteses de revogacdo), o acréscimo do inciso IX ao art. 319 do CPP se deu de forma isolada,
apenas se prestando a prever a nova medida cautelar.
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Por essa razdo, “em face da absoluta auséncia de disciplina procedimental e dos regramentos da medida
cautelar, que devem ser apontados no mandado judicial, utilizaremos, por analogia, o art. 146-C da Lei n2
7.210/84” (Tavora, 2017).

O referido artigo prevé os seguintes deveres ao monitorado:

Art. 146-C. O condenado serd instruido acerca dos cuidados que devera adotar com o
equipamento eletrénico e dos seguintes deveres: (Incluido pela Lei n? 12.258, de 2010)

| - receber visitas do servidor responsavel pela monitoracdo eletrénica, responder aos seus
contatos e cumprir suas orientagdes;

Il - abster-se de remover, de violar, de modificar, de danificar de qualquer forma o dispositivo
de monitoracao eletronica ou de permitir que outrem o faga.

Descumprir esses deveres significa descumprir a prépria medida cautelar, o que sujeitard o acusado as
consequéncias previstas no art. 282, § 42 do CPP, in verbis:

§ 42 No caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas, o juiz, de oficio ou
mediante requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou do querelante, poderd
substituir a medida, impor outra em cumulacdo, ou, em ultimo caso, decretar a prisdo preventiva
(art. 312, paragrafo Unico).

Finalmente, cumpre dizer que existem outras medidas cautelares pessoais fora do Cédigo de Processo Penal:
suspensdo da posse ou restricdo do porte de armas (art. 22, |, Lei 11.340/2006), restricdo ou suspensdo de
visitas a menores (IV), suspensdo da habilitacdo (art. 294, Lei 9.503/1997) etc. Ou seja: ndo é exclusividade
do art. 319 e nem do CPP prever medidas de natureza cautelar.

Doutrina complementar

RENATO MARCAO (Curso de processo penal, 2° ed., Sao Paulo: Saraiva, 2017). “Isolada ou cumulativamente,
uma das medidas mais eficientes, se bem aplicada e executada, é a cautelar de monitoramento eletrénico,
autorizada noinc. IX do art. 319 do CPP, e sdo muitas as vantagens que decorrem da utilizagao adequada
das tecnologias relacionadas, conforme aponta Barros Leal. Segundo Edmundo Oliveira, o
monitoramento eletronico “evita os efeitos nefastos da dessocializagcdgo do encarceramento -
principalmente para os delinquentes primarios — e facilita a manutenc¢do dos elos familiares e o exercicio
de uma atividade profissional. Esse sistema permite, também, diminuir a taxa de ocupagao nos
estabelecimentos penitenciarios, acolhendo réus e condenados, a pequenas ou médias penas, a um custo
bem menor. A prisdo domiciliar sob monitoramento eletrénico afasta de seus beneficidrios a
promiscuidade e as mas condi¢des de higiene, a ociosidade e a irresponsabilidade, encontradas em tantas
prisdes. Trata-se de um tipo de puni¢cao que ndo acarreta o estigma associado ao encarceramento,
assegurando a continuag¢ao de uma vida ‘normal’ aos olhos do empregador e junto da familia”. 121 Existem
varias tecnologias disponiveis no mercado, prontas para esse tipo de monitoramento, em regra feito por
GPS (Global Positioning System, ou Sistema de Posicionamento Global), e que pode ocorrer pelo uso de
pulseira; tornozeleira, implante de chip no corpo humano etc. No Brasil, a Lei n. 12.258/ 2010 instituiu a
possibilidade de monitoramento eletrénico em relagcao a condenados, durante a execucao da pena. Em
razdo dos vetos a que fora submetido o Projeto que deu origem a Lei n. 12.258/ 2010, no processo
executorio o monitoramento eletrénico somente podera ser aplicado nas duas hipdteses taxativamente
previstas. Sao elas: 1°) em relagao aqueles beneficiados com saidas temporarias no regime semiaberto
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(LEP, arts. 122 a 125 c.c. 0 art. 146-B, I1); 2%) aos que se encontrarem em prisao domiciliar (LEP, art. 117 c.c. o
art. 146-B, IV)".

EDILSON MOUGENOT BONFIM (Curso de processo penal, 7 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012). “Essa medida
cautelar ja encontrava previsdo na Lei n.12.258/2010, porém, restrita a execucdo penal. Com a previsdo no
art. 319 do CPP, estendeu-se também a fase de inquérito policial e durante a instru¢cao do processo. Trata-
se de, como regra, uma tornozeleira que o acusado ou indiciado devera utilizar e que enviara informacdes
automaticamente a uma central acerca do local onde se encontra. Se eventualmente vier a romper ou
danificar o aparelho, entendemos que a medida cautelar restard descumprida, sendo possivel a
decretacao da prisao preventiva, nos termos do art. 312, paragrafo unico, do CPP. Desde a implementac¢ao
da medida no Brasil, no ambito das execug¢des penais, tem-se discutido a constitucionalidade da medida.
Segundo alguns autores contrarios a medida, estariamos diante de violagdo contumaz ao principio da
dignidade da pessoa humana, por ser a medida vexatdria e invasora da intimidade do acusado. Data
maxima venia, assim ndo entendemos. Vale salientar, de inicio, que os direitos fundamentais ndo sao
absolutos, cedendo quando em conflito com outros direitos, no caso concreto. Outrossim, o simples uso
de uma tornozeleira ou outro dispositivo de per se nao é vexatdrio e insignificante, pois visa justamente
estabelecer um controle acerca da localizacdo do réu sem que se fagca necessario ser destacado um
policial ou agente para o acompanhar durante o prazo da medida. Dependera, ademais, da
fundamentacdo explicitadora do porqué de seu uso, que, como todos os principios, demandara
argumentacao juridica, esta que, em Ultima analise, permitira um controle sobre o acerto ou nao da
decisao. Vale dizer, havendo conflito de principios ou colisdao de valores fundamentais, no caso concreto,
o Judiciério dird o porqué da prevaléncia a um desses principios ou valores em detrimento do outro, ou,
em outras palavras, porque um desses principios ou valores se restringe (mediante o método da
proporcionalidade, por exemplo), favorecendo no caso sub judice outro principio ou valor de modo
maximizado. Ademais, a medida visa justamente evitar a prisao preventiva do acusado, providéncia sem
duvida mais lesiva ao principio da dignidade da pessoa humana. Por tais razées, ndo meramente legitima
a proposta, como potencializadora do préprio principio da dignidade humana, na medida em que
possibilita substituir a prisao preventiva, redutora in extremis, ela sim, do espaco de liberdade do cidadao.
Sendo a prisdo preventiva, pois, constritora em maior medida do direito fundamental da liberdade,
decorréncia ou desdobramento da dignidade humana, esta é tao ou mais bem preservada quando se
opta (monitoramento eletrénico) por medida menos invasiva do jus libertatis do cidaddo. Por
conseguinte, forcosa a conclusdo de que o caso concreto e a fundamentacdo pela qual se adotou uma ou
outra medida, na ordem verdadeiramente escalonada da lei, dird de seu acerto ou incorrecao, controle
este tao mais eficaz quanto o seja a clareza ou o primor que dimane da referida fundamentacao”.

NEsTOR TAVORA (Curso de direito processual penal, 11? ed., Salvador: JusPodivm, 2016). “A tecnologia
também deve ser utilizada em favor da persecucao penal. O monitoramento eletrénico tem seus
contornos na década de 60, ganhando efetividade nos idos da década de 80, notadamente em territério
americano e europeu. No Brasil, em que pese leis estaduais de duvidosa constitucionalidade tratando do
tema, como ocorreu no Estado de S3o Paulo (Lei n°® 12.906/08), fato é que a matéria foi devidamente
regulamentada por forca da Lei n°12.258/10, alterando a LEP (Lei de Execuc&o Penal — Lei n°® 7.210/84), e
inserindo o instituto para o seguinte tratamento: a) Saida temporaria aos beneficidrios do regime
semiaberto; b) Disciplina da prisdo domiciliar. Com o advento da Lei n° 12.403/011, o instituto passa a
permear toda a persecugao penal, desde a fase investigativa, contemplando inclusive a evolugao
processual, funcionando como verdadeiro substitutivo do carcere cautelar, para aferir a ida, vinda ou
permanéncia do individuo em determinados lugares, por meio de aparato tecnoldgico nao ostensivo, com
impacto minimo na sua rotina, em consonancia com o estipulado em decisdo judicial motivada”.

ALEXANDRE CEBRIAN ARAUJO REIS et al. (Direito processual penal esquematizado, 6° ed., Sao Paulo: Saraiva,
2017). “Consiste na sujeicao do destinatario a fiscalizagdo por meio de sistemas eletrdnicos, de modo a
permitir sua imediata localizagao. Para execugdao dessa medida, o indiciado ou réu devera utilizar, junto
ao corpo, dispositivo tecnolégico proprio, em geral tornozeleira, vedada a utilizagdo de equipamentos que
exponham a risco sua saude. A medida em questao, assim como as demais cautelares, tem carater
coercitivo, dai por que é desnecessaria a anuéncia do indiciado ou acusado para sua decretacdo. E bem
verdade que nao se pode constranger o destinatdrio da medida, fisica ou moralmente, a utilizar o
equipamento eletrénico, mas sua recusa, que importa em descumprimento da obrigacao imposta, é
motivo para decretagdo da prisdao preventiva (art. 312, paragrafo Unico). Havera descumprimento da
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medida, ainda, se o indiciado ou acusado danificar o aparelho ou tentar ludibriar, por qualquer meio, o
sistema de vigilancia, assim também quando se recusar a atender ao chamado do juiz ou do érgao ou
instituicao responsavel pelo monitoramento. O Decreto n. 7.627, de 24 de novembro de 2011, regulamenta
o procedimento da monitoragao eletrénica”.

NORBERTO AVENA (Processo Penal, 92 edicao, Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2017). “Trata-se
de forma de controle judicial dos movimentos do individuo, realizada no curso das investigacdes policiais
ou durante o processo criminal, podendo ser feita, por exemplo, por meio de pulseiras ou tornozeleiras.
[..] Este sistema podera ser bastante Util, nao apenas as autoridades a que incumbe a persecucao penal,
como também aos proprios indiciados ou acusados, ja que pode substituir a fiscalizagao direta (pessoal),
muitas vezes realizada por agentes da policia e, principalmente, a propria prisao preventiva. Em que pese
a existéncia de opinides contrarias, a medida nao implica, a nosso ver, qualquer atentado ao principio da
dignidade da pessoa humana, pois, desde que o agente se submeta corretamente as condi¢cdes do
monitoramento, ndo sofrera ele restricGes mMmaiores do que as decorrentes do uso de um aparelho
eletrénico que pode ficar oculto sob suas roupas. Além do mais, ainda que se possa cogitar da ocorréncia
de alguma forma de violagao ao principio da dignidade da pessoa humana com tal monitoramento, é
6bvio que o grau de lesividade dai decorrente é bem inferior aguele que advém, por exemplo, de uma
prisdo preventiva, ainda mais se levarmos em conta a realidade de nosso sistema prisional. A monitoracao
eletrénica é medida cautelar que, se devidamente implantada, podera contribuir para a eficacia de outros
provimentos alternativos a prisao. Assim, como exemplo pode ser imposta com as medidas de proibicao
de acesso ou frequéncia a determinados lugares (art. 319, I1), de proibicao de ausentar-se da Comarca (art.
319, IV) e com a obrigacao de recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga (art. 319, V),
auxiliando na respectiva fiscalizacdo. Ainda, sua aplicacdo é recomendada nas hipdteses de crimes de
transito, quando, no curso do inquérito ou processo, tem o agente suspensa a habilitacdo para dirigir
veiculo automotor. Uma vez aplicada a monitoragao, devera ser advertido o indiciado ou acusado acerca
das consequéncias da violagao dos fins pelos quais imposto o controle de seus movimentos, bem como
de eventuais procedimentos de retirada desautorizada do equipamento. No primeiro caso, frustrando o
agente os objetivos da monitoracao (v.g., frequentando lugares a que estava proibido), poderd o juiz,
dependendo das circunstancias do caso, aplicar outra medida em substituicdo ou cumulacao antes de
decretar a preventiva (art. 282, § 4.°). Na hipotese de retirada do aparelho de monitoragao pelo proprio
agente, pensamos que a medida correta a ser adotada pelo juizo é a imediata decretagcao da sua prisao
preventiva, ja que a atitude revela a firme intencdo em ndo se submeter a fiscalizacdo imposta por
determinacgao judicial”.

AURY LoPEs JRr. (Direito processual penal, 15% ed., Sao Paulo: Saraiva, 2018). “Neste novo dispositivo legal,
consagra-se o monitoramento como medida cautelar, em que a possibilidade de vigilancia ininterrupta
serve como tutela para o risco de fuga e a pratica de novas infragdes. Ao permitir o permanente controle
sob a circulacdo do acusado, também serve de Util instrumento para dar eficacia as demais medidas
cautelares diversas, tais como a proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares, a proibicao de
ausentar-se da comarca ou pais e o recolhimento domiciliar. Cumpre assim, diferentes dimensdes de
tutela cautelar. A cada dia a tecnologia aperfeicoa o sistema de monitoramento por GPS, diminuindo o
tamanho dos aparelhos e o incbmodo por eles gerado ao estarem fixados no corpo do réu. Em que pese
isso, € uma medida de controle extremo, que gera um grande controle sobre a intimidade do agente e
qgue deve ser usada com seletividade por parte dos juizes. A diminui¢ao do tamanho dos aparelhos
melhorou a portabilidade, mas ainda assim, por ser levado preso ao corpo (seja como pulseira, tornozeleira
etc.), além do desconforto, dd uma visibilidade do estigma do processo penal e do controle social exercido.
O monitoramento eletrénico € uma medida cautelar alternativa, subordinada também ao fumus
commissi delicti e, principalmente, a necessidade de controle que vem representada pelo periculum
libertatis. Seu uso, por ser dos mais gravosos, deve ser reservado para situagdes em que efetivamente se
faca necessario tal nivel de controle e, em geral, vem associado ao emprego de outra medida cautelar
diversa (como a proibigdo de ausentar-se da comarca, art. 319, IV). Em geral é utilizado para tutela do risco
de fuga, mas também poderd contribuir para a efetivagdo de outras medidas cautelares de tutela da
prova, tais como a proibi¢ao de manter contato com pessoa determinada (exemplo tipico da ameaca a
testemunhas, vitima etc.), ou mesmo de tutela da ordem publica, quando concebida no viés de risco de
reiteragao. Em suma, € um instrumento bastante Util de controle, mas que deve ser reservado para casos
graves, como Ultimo passo antes da decretacao da prisao preventiva, sob pena de sua banalizagdo gerar
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um expansionismo ilegitimo de controle penal, com sérios riscos a liberdade individual e a propria
dignidade da pessoa humana”.

2.10 PODER GERAL DE CAUTELA NO PROCESSO PENAL

O poder geral de cautela é um instituto que tem origem no Direito Processual Civil, com atual previsdo no
artigo 297 do CPC, que dispde:

Art. 297. O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas para efetivagao da
tutela proviséria.

De acordo com a definicdo de ALEXANDRE CAMARA, é um “poder atribuido ao Estado-juiz, destinado a autorizar
a concessao de medidas cautelares atipicas, assim compreendidas as medidas cautelares que ndo estdo
descritas em lei, toda vez que nenhuma medida cautelar tipica se mostrar adequada para assegurar, no caso
concreto, a efetividade do processo principal. Trata-se de poder que deve ser exercido de forma subsidiaria,
pois que se destina a completar o sistema, evitando que fiquem carentes de protecao aquelas situagdes para
as quais ndo se previu qualquer medida cautelar tipica”.

Tem por escopo possibilitar a devida tutela do bem juridico quando as medidas cautelares nominadas (ou
expressamente previstas) ndo se mostrarem suficientemente adequadas as peculiaridades do caso concreto.
Na sua construcdo, parte-se da premissa de que (‘por melhores que sejam’) os nossos legisladores nao
conseguem antever todas as possiveis situacGes onde a tutela cautelar é necessaria, com todas as nuancas
dos mais variados casos concretos. Dentro disso é que viria o poder supletivo do juiz para determinar
medidas cautelares diferenciadas, sem previsdo expressa.

Contudo, a aplicacdo desse poder geral de cautela no ambito do processo penal é objeto de discussao e
dissenso doutrinario.

De um lado, parte da doutrina entende que, no processo penal, ndo existem medidas cautelares
inominadas e tampouco possui o juiz criminal um poder geral de cautela. Assim, se tais medidas
cautelares ndo estdo previstas em lei, ndo se pode permitir sua adocdo a titulo de poder geral de
cautela, sob pena de evidente afronta ao principio da legalidade, em sua dimensdo da
taxatividade. [...] Em outras palavras, segundo essa primeira corrente, o Estado s6 pode agir
consoante o ordenamento juridico impetrante, isto €, per legem terrae. Dai concluir GOMES FILHO
gue, no caso de limitacdo de liberdade, é obrigatdrio expresso permissivo legal, porquanto o
principio da legalidade dos delitos e das penas ndo cuida apenas do momento da cominag¢do, mas
da legalidade de toda a repressao, que coloca em jogo a liberdade da pessoa desde os momentos
iniciais do processo até a execucdo da pena imposta. Para tais doutrinadores, admitir o emprego
do poder geral de cautela do juiz, previsto no art. 798 do Cédigo de Processo Civil (art. 297 do
novo CPC), também ndo é possivel. Funcionando o processo penal como instrumento limitador
do poder punitivo estatal, ndo se pode admitir a utilizacdo de medidas cautelares atipicas, sob
pena de violacdo ao principio do devido processo legal. Qualquer restricdo que se queira
estabelecer a liberdade de locomoc¢ado deve obrigatoriamente constar de texto expresso de lei,

@ Curso Demonstrativo Procuradoria 100
www.estrategiaconcursos.com.br

131




Pacotes P6s-Edital

nao sendo admitida, pois, indevida interpretacao extensiva, ou aplicagdo analdgica de dispositivo
legal previsto no Cddigo de Processo Civil (Lima, 2017).

E nesse sentido que sustenta AURY LOPES JR., critico ferrenho a incorporacdo desse instituto ao direito
processual penal:

Como todas as medidas cautelares (pessoais ou patrimoniais) implicam severas restricdes na
esfera dos direitos fundamentais do imputado, exigem estrita observancia do principio da
legalidade e da tipicidade do ato processual por consequéncia. Ndo ha a menor possibilidade de
tolerar-se restricao de direitos fundamentais a partir de analogias, menos ainda com o processo
civil, como é a construcdo dos tais “poderes gerais de cautela”. Toda e qualquer medida cautelar
no processo penal somente pode ser utilizada quando prevista em lei (legalidade estrita) e
observados seus requisitos legais no caso concreto (Junior, 2018).

E também Gustavo Badaro:

O principio da legalidade também se aplica as medidas cautelares. No processo penal, mormente
em tema de prisdo processual, ndo existem medidas cautelares atipicas. Ndo ha, como no
processo civil, a previsao de um poder geral de cautela do juiz que o autorize a decretar medidas
cautelares ndo previstas em lei. [...] As prisOes cautelares sdo apenas aquelas previstas em lei e
nas hipdteses estritas que a lei autoriza. H3, pois, um principio de taxatividade das medidas
cautelares pessoais, que implica admitir somente aquelas medidas previstas no ordenamento
juridico. A vedacdo das medidas cautelares atipicas no processo penal sempre esteve ligada a
ideia de legalidade da persecuc¢ao penal. Ou seja, as medidas cautelares processuais penais sao
somente aquelas previstas em lei e nas hipdteses estritas que a lei as autoriza. Somente assim
sera possivel evitar a arbitrariedade e o casuismo, dando-se total transparéncia as “regras do
jogo” (Badaro, 2017).

N3o obstante, BRASILEIRO apresenta a outra visdo sobre o tema, da qual é partidario:

Em que pese tal entendimento, parece-nos que a legalidade, na sua funcdo de garantia, impede
gue se imponha uma medida restritiva de direito fundamental mais gravosa que ndo tenha
previsdo legal. Entretanto, considerando sua funcdo precipua de garantia de direitos
fundamentais, ela autoriza, para cumprir tal funcdo, a alternatividade e a redutibilidade das
medidas cautelares, objetivando uma medida alternativa menos gravosa. Ou seja, ao fazer uso
do poder geral de cautela no processo penal, o juiz podera ter uma alternativa ndo prevista em
lei para se evitar uma desproporcional decretacdo da prisdo cautelar que, assim, passa, inclusive,
a ser uma opc¢do de aplicacdo de hipotese cautelar mais benéfica ao acusado. [...] Nessa linha,
segundo NicoLAs GONZALES-CUELLAR SERRANO, afigura-se possivel a adocdo do poder geral de
cautela, desde que sejam observadas trés condicdes, a saber: 1) idoneidade e menor lesividade
da medida alternativa; 2) cobertura legal suficiente da limitacdo dos direitos que a medida
restrinja; 3) exigéncia da infraestrutura necessdria para sua aplicacdo. [...] Portanto, em virtude
do principio da proporcionalidade, notadamente por for¢ca do subprincipio da necessidade,

@ Curso Demonstrativo Procuradoria 101
www.estrategiaconcursos.com.br

131



Pacotes P6s-Edital

quando cabivel uma medida cautelar mais gravosa, poderd o juiz impor medida cautelar
alternativa mais branda ndo prevista no CPP, caso tal medida também seja idOnea a assegurar a
eficacia do processo (Lima, 2017).

Ha precedentes de ambas as visdes nos tribunais superiores. O STJ, em 2010 (ou seja, anteriormente ao
advento da Lei 12.403/2011, que alterou substancialmente o art. 319 do CPP), assim ja decidiu:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA E CONTRA A
ADMINISTRACAO PUBLICA. PRISAO PREVENTIVA REVOGADA COM DETERMINACAO DE
AFASTAMENTO DO CARGO. ART. 20, PARAGRAFO UNICO, DA LEI 8.429/92. APLICACAO NO
PROCESSO PENAL. INVIABILIDADE. PODER GERAL DE CAUTELA NO PROCESSO PENAL PARA FINS
RESTRITIVOS. INEXISTENCIA. [...] 2. Ndo ha falar, para fins restritivos, de poder geral de cautela
no processo penal. Tal concep¢dao esbarra nos principios da legalidade e da presunciao de
inocéncia. [...] (HC 128.599/PR, Sexta Turma, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, j.
07.12.2010, DJe 17.12.2010).

O STF, também em decisdo anterior a referida Lei, assim definiu:

PROCESSUAL PENAL. IMPOSICAO DE CONDICOES JUDICIAIS (ALTERNATIVAS A PRISAO
PROCESSUAL). POSSIBILIDADE. PODER GERAL DE CAUTELA. PONDERACAO DE INTERESSES. ART.
798, CPC; ART. 3°, CPC. 1. A questdo juridica debatida neste habeas corpus consiste na
possibilidade (ou ndo) da imposicao de condi¢des ao paciente com a revogacao da decisdo que
decretou sua prisdo preventiva 2. Houve a observancia dos principios e regras constitucionais
aplicdveis a matéria na decisdo que condicionou a revogacao do decreto prisional ao
cumprimento de certas condi¢ées judicias. 3. Ndo ha direito absoluto a liberdade de ir e vir (CF,
art. 5°, XV) e, portanto, existem situacdes em que se faz necessdaria a ponderagao dos interesses
em conflito na apreciacdo do caso concreto. 4. A medida adotada na decisdo impugnada tem
clara natureza acautelatdria, inserindo-se no poder geral de cautela (CPC, art. 798; CPP, art. 3°).
5. As condi¢Bes impostas ndo maculam o principio constitucional da ndo-culpabilidade, como
também ndo o fazem as prisdes cautelares (ou processuais). 6. Cuida-se de medida adotada com
base no poder geral de cautela, perfeitamente inserido no Direito brasileiro, ndo havendo
violagdo ao principio da independéncia dos poderes (CF, art. 2°), tampouco malferimento a
regra de competéncia privativa da Unido para legislar sobre direito processual (CF, art. 22, 1). 7.
Ordem denegada. (HC 94147, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em
27/05/2008, DJe-107 DIVULG 12-06-2008 PUBLIC 13-06-2008 EMENT VOL-02323-05 PP-00921
LEXSTF v. 30, n. 360, 2008, p. 451-459)

Algumas ponderac¢fes sobre essa questao:

v' na legislacdo italiana e portuguesa ha dispositivos penais indicando a tipicidade ou
legalidade das medidas cautelares — o que ndo ocorreu expressamente com a Lei
12.403/2011;

v’ alei processual penal admite interpretacdo extensiva e aplicacdo analdgica (art. 32 do CPP),
0 que, em tese, permitiria a adog¢do do poder previsto no Cédigo de Processo Civil;
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v" 0 CNJ j& admitiu alienac¢do antecipada de bens (Recomendac3o 30, de 10/2/2010), com base
no poder geral de cautela;

v' o0 campo de atuacdo do poder geral de cautela, com a Lei 12.403, ficou mais restrito: ndo
deve ser usado (se aceito) quando houver cautelares tipicas perfeitamente adequadas a
situagdo concreta; ndo se pode decretar prisdao ndao concebida pela lei, nem desvirtuar
medidas cautelares tipicas;

v' desde que subsidiariamente e com respeito a proporcionalidade ndo vemos débice na sua
utilizagdo’, até mesmo em observancia aos interesses que envolvem o processo penal, e,
considerando que a lei nunca consegue dar conta da variedade e complexidade das situacdes
concretas (exemplo: suspensdo do uso de internet e/ou de telefone).

2.11 MANUAL PRATICO DE DECISOES PENAIS

Para finalizar, com o objeto de consolidar o aprendizado, trazemos agora a se¢do referente as medidas
cautelares alternativas do Manual Prdtico de Decisées Penais, com o contetdo atualizado em 20/06/2018,

elaborado pela Escola Nacional de Formacdao e Aperfeicoamento de Magistrados — ENFAM, sob a
coordenac¢ao do Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ — Superior Tribunal de Justica:

Uma premissa importante para o exame das cautelares pessoais deve estar clara: a diferenca
entre uma prisdo preventiva e qualquer outra medida cautelar de natureza pessoal é apenas de
grau: significa que tanto para decretar uma prisdo preventiva quanto para outra cautela (p.ex.:
fianca, monitoramento eletronico, recolhimento domiciliar etc.) é preciso que exista um risco na
manutencdo da liberdade do réu (periculum libertatis). Deve-se observar que o art. 282 do CPP
trata das medidas cautelares em geral e é explicito ao afirmar que somente pode ser imposta
uma das cautelas previstas em lei se estiver demonstrada a necessidade para a “aplicacdo da lei
penal, para a investigacdo ou a instrugdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para
evitar a pratica de infracdes penais”. E um erro, portanto, afirmar que outra medida cautelar
pode serimposta apenas se ndo estiver presente um motivo para a prisao preventiva. Os motivos
sdo 0s mesmos (compare-se o art. 282 com o 312 — sé ha diferenga redacional na alusdo a
garantia da “ordem publica” que, na esséncia, nada mais é do que a necessidade de evitar a
pratica de novas infragdes penais) e a ideia principal do sistema cautelar é a de que somente se
medidas alternativas a prisdo se mostrarem insuficientes para impedir a turbagdo da prova, a
fuga do réu ou a pratica de novos crimes, o juiz podera decretar a medida mais extrema: a prisao
preventiva.

L Ao examinar, portanto, a possibilidade de imposicdo de medida cautelar pessoal, o juiz
observara se:

1. O crime é punido com pena privativa de liberdade;

2. Existem nos autos prova do crime e indicios suficientes de autoria;

7 Nosso posicionamento pessoal.
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3. Alliberdade do réu representa risco concreto — que deve ser indicado e ndo presumido — para
a preservagao da instrugdo criminal ou para a aplicagdo da lei penal ou de pratica de novas
infragdes penais;

4. Esse risco concreto pode ser evitado por medida(s) cautelar(es) menos gravosa(s) que a
preventiva.

& Além disso, ao fundamentar a necessidade da pris3o, o juiz devera:

5. Resumir, ainda que em poucas linhas, os fatos atribuidos ao réu;

6. Esclarecer o risco (periculum libertatis) que representa manter o réu sem nenhuma
providéncia cautelar;

7. Explicar por que considera que, embora exista o referido risco, nao é necessario o uso da
medida mais gravosa — a prisdo preventiva — e que a imposicdo de outras medidas alternativas
a prisdo é adequada e suficiente para proteger os referidos interesses cautelares (garantir a
instrucdo criminal, a aplicacdo da lei penal ou evitar infracdes penais — art. 282, 1);

8. Lembrar de individualizar a(s) cautela(s) imposta(s) ao réu, seguindo os critérios legais (art.
282, 1l), de modo a adequar a medida a gravidade e as circunstancias do fato, e as condicoes
pessoais do indiciado ou acusado;

9. Tentar, assim, identificar, entre as possiveis medidas alternativas a prisao (art. 319 e art. 320),
qual(is) é(sdo) a(s) mais adequada(s) a situacdo concreta, e justificar essa escolha a luz dos dados
concretos de que dispde. Dessa forma, para impor uma fianca, por exemplo, é preciso, apds
assinalar qual dos objetivos visa alcangar com tal medida, realizar uma andlise sobre a gravidade
do fato e as circunstancias pessoais do afiancado para poder fixar um valor adequado e
proporcional;

10. Lembrar que, como qualquer medida cautelar, ela representa um 6nus ao réu e, portanto,
deve ser imposta em carater excepcional e provisorio, ou seja, sujeita a reavaliacdo permanente
guanto a necessidade de sua manutencao.

Se esse manual serve para orientar os juizes, de forma simples e objetiva, serve também para aqueles que
estdo no caminho do aprendizado.

Jurisprudéncia pertinente

Supremo Tribunal Federal - STF

[..] Em nosso sistema, notadamente a partir da Lei 12.403/2011, que deu nova redacédo ao art. 319 do
Cédigo de Processo Penal, o juiz tem nédo sé o poder, mas o dever de substituir a prisdo cautelar por
outras medidas sempre que essas se revestirem de aptiddao processual semelhante. Impoe-se ao
julgador, assim, nao perder de vista a proporcionalidade da medida cautelar a ser aplicada no caso,
levando em conta, conforme reiteradamente enfatizado pela jurisprudéncia desta Corte, que a prisao
preventiva é medida extrema que somente se legitima quando ineficazes todas as demais (HC
106446, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, DJe de 20/9/2011; HC 114098 Rel. Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, Segunda Turma, DJe de 12/12/2012). 6. Ordem parcialmente concedida, para substituir a
prisdo preventiva do paciente por medidas cautelares especificas. (HC 132233, Relator(a): Min. TEORI
ZAVASCKI, Segunda Turma, julgado em 26/04/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-101 DIVULG 17-05-2016
PUBLIC 18-05-2016).

[.] MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSAO DO EXERCICIO DA FUNCAO (ART. 319, VI, DO CPP), A
ABRANGER TANTO O CARGO DE PRESIDENTE DA CAMARA DOS DEPUTADOS QUANTO O MANDATO
PARLAMENTAR. CABIMENTO DA PROVIDENCIA, NO CASO, EM FACE DA SITUACAO DE FRANCA
EXCEPCIONALIDADE. COMPROVACAO, NA HIPOTESE, DA PRESENCA DE MULTIPLOS ELEMENTOS DE
RISCOS PARA A EFETIVIDADE DA JURISDICAO CRIMINAL E PARA A DIGNIDADE DA PROPRIA CASA
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LEGISLATIVA. ESPECIFICAMENTE EM RELACAO AO CARGO DE PRESIDENTE DA CAMARA, CONCORRE
PARA A SUSPENSAO A CIRCUNSTANCIA DE FIGURAR O REQUERIDO COMO REU EM ACAO PENAL POR
CRIME COMUM, COM DENUNCIA RECEBIDA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, O QUE CONSTITUI
CAUSA INIBITORIA AO EXERCICIO DA PRESIDENCIA DA REPUBLICA. DEFERIMENTO DA MEDIDA
SUSPENSIVA REFERENDADO PELO PLENARIO. (AC 4070 Ref, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal
Pleno, julgado em 05/05/2016, ACORDAO ELETRONICO DJe-225 DIVULG 20-10-2016 PUBLIC 21-10-2016)8

8 Posteriormente, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos [6 a 5], mudou de posicionamento sobre o
tema: ‘O Plenério, por maioria, julgou parcialmente procedente acdo direta de inconstitucionalidade na qual se pedia
interpretagdo conforme a Constituicao para que a aplicagdo das medidas cautelares, quando impostas a parlamentares,
fossem submetidas a deliberagao da respectiva Casa Legislativa em 24 horas. Primeiramente, a Corte assentou que o Poder
Judiciario dispde de competéncia para impor, por autoridade prépria, as medidas cautelares a que se refere o artigo 319 (1)
do Cddigo de Processo Penal (CPP). Vencido, nesse ponto, o ministro Marco Aurélio que julgou ser inaplicavel a referida
norma legal. Prosseguindo no julgamento, o Tribunal, também por votacdo majoritaria, deliberou encaminhar, para os fins
a que se refere art. 53, §22 (2), da Constituicdo Federal (CF), a decisdo que houver aplicado medida cautelar sempre que a
execu¢dao desta impossibilitar direta ou indiretamente o exercicio regular do mandato legislativo. Salientou que, na
independéncia harmonica que rege o principio da separacdo dos Poderes, as imunidades parlamentares, assim como a
vitaliciedade na magistratura, a irredutibilidade de vencimentos e a inamovibilidade, na independéncia harmoniosa que
rege o principio da separacdo de Poderes, sdo instrumentos de vital importancia, visto buscarem, prioritariamente, a
protecdo dos parlamentares no exercicio de suas fungdes, contra os abusos e pressdes dos demais Poderes. Constitui-se,
pois, um direito instrumental de garantia de liberdade de opiniGes, palavras e votos dos membros do Poder Legislativo bem
como de sua protec¢do contra prisdes arbitrarias e processos temerdrios. O Plenario asseverou que essas imunidades ndo
dizem respeito a figura do parlamentar em si, mas a fungao por ele exercida, ao Poder que ele representa, no intuito de
resguardar a atuacdo do Legislativo perante o Executivo e perante o Judicidrio, consagrando-se como garantia de
independéncia perante os outros dois Poderes constitucionais. Afirmou que, no tocante a imunidade parlamentar
processual em relacdo a prisdo, a “ratio” da norma constitucional é somente permitir o afastamento do parlamentar do
exercicio de seu mandato conferido pelo povo em uma Unica hipétese: prisdo em flagrante delito por crime inafiangavel. O
art. 53, §29, da CF protege o integral exercicio do mandato parlamentar, ao referir, expressamente, que a restri¢gdo a
liberdade de ir e vir do parlamentar somente poderd ocorrer na referida hipétese. Dessa forma, a norma constitucional
estabeleceu, implicitamente, a impossibilidade de qualquer outro tipo de prisdo cautelar. Nesse contexto, a Corte ponderou
que, sendo a finalidade da imunidade formal proteger o livre exercicio do mandato parlamentar contra interferéncias
externas, a “ratio” da norma constitucional ndo pode ser contornada pela via das medidas cautelares diversas da prisdo.
Assim, ato emanado do Poder Judicidrio que houver aplicado medida cautelar que impossibilite direta ou indiretamente o
exercicio regular do mandato legislativo, deve ser submetido ao controle politico da Casa Legislativa respectiva, nos termos
do art. 53, § 29, da CF. Vencidos os ministros Edson Fachin, Roberto Barroso, Luiz Fux, Rosa Weber e Celso de Mello, que
julgaram improcedente o pedido. Entenderam que os poderes conferidos ao Congresso para sustar processos penais em
curso sdo estritos, circunscritos as hipdteses especificamente limitadas na CF, pois as medidas cautelares penais ndo sdo
instrumentais apenas ao processo penal, mas também meios de tutela da fase pré-processual investigativa e da ordem
publica. Nesse sentido, a outorga constitucional de poder para sustar um processo penal ndo compreende a concessao de
poderes para impedir a adogdo de providéncias cautelares necessarias a tutela da ordem publica (visando a impedir
reiteragdo delitiva), bem como, a tutela da investigacdo e completa elucida¢do dos fatos. (1) CPP: “Art. 319. Sdo medidas
cautelares diversas da prisdo: | - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condi¢des fixadas pelo juiz, para
informar e justificar atividades; Il - proibigdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infragcGes;
Il - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado
ou acusado dela permanecer distante; IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente
ou necessaria para a investigacdo ou instrucdo; V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando
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Medida aconselhavel de resguardo ao prestigio do cargo e a proépria respeitabilidade do juiz. Ofensa
ao art. 5°, LVII, da CF. Nao ocorréncia. Nao viola a garantia constitucional da chamada presuncao de
inocéncia, o afastamento do cargo de magistrado contra o qual é recebida dentncia ou queixa. (Ing
2424, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 26/11/2008, DJe-055 DIVULG 25-03-2010
PUBLIC 26-03-2010 EMENT VOL-02395-02 PP-00341)

PROCESSUAL PENAL. IMPOSICAO DE CONDICOES JUDICIAIS (ALTERNATIVAS A PRISAO PROCESSUAL).
POSSIBILIDADE. PODER GERAL DE CAUTELA. PONDERACAO DE INTERESSES. ART. 798, CPC; ART. 3°,
CPC. 1. A questao juridica debatida neste habeas corpus consiste na possibilidade (ou ndo) da imposicao
de condicdes ao paciente com a revogacao da decisdo que decretou sua prisao preventiva 2. Houve a
observancia dos principios e regras constitucionais aplicaveis a matéria na decisao que condicionou a
revogacao do decreto prisional ao cumprimento de certas condicdes judicias. 3. Ndo ha direito absoluto
a liberdade de ir e vir (CF, art. 5°, XV) e, portanto, existem situacées em que se faz necessdria a
ponderacao dos interesses em conflito na apreciagcao do caso concreto. 4. A medida adotada na
decisdo impugnada tem clara natureza acautelatoéria, inserindo-se no poder geral de cautela (CPC,
art. 798; CPP, art. 3°). 5. As condicdes impostas ndo maculam o principio constitucional da néo-
culpabilidade, como também nao o fazem as prisées cautelares (ou processuais). 6. Cuida-se de
medida adotada com base no poder geral de cautela, perfeitamente inserido no Direito brasileiro, ndo
havendo violagao ao principio da independéncia dos poderes (CF, art. 2°), tampouco malferimento a regra
de competéncia privativa da Unidao para legislar sobre direito processual (CF, art. 22, I). 7. Ordem denegada.
(HC 94147, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em 27/05/2008, DJe-107 DIVULG 12-
06-2008 PUBLIC 13-06-2008 EMENT VOL-02323-05 PP-00921 LEXSTF v. 30, n. 360, 2008, p. 451-459)

[..] Violagao ao principio da proporcionalidade: a custédia cautelar se apresenta como medida mais

gravosa do que a prépria san¢ao a ser aplicada no caso de eventual condenacgao. Precedentes. (HC
126704, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 03/05/2016, PROCESSO
ELETRONICO DJe-101 DIVULG 17-05-2016 PUBLIC 18-05-2016).

Superior Tribunal de Justica - STJ

[.] Com ainovacio legislativa introduzida pela Lei n. 12.403/2011, o Cédigo de Processo Penal passou
a capitular diversas providéncias substitutivas a prisdo, sendo essa aplicada apenas quando aquelas
nao se mostrarem suficientes a repressio e a reprovabilidade do delito. [..] (HC 219.101/R3J, Rel. Ministro
JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 10/04/2012, DJe 08/05/2012).

[..] 1. As medidas cautelares previstas no art. 319 do Cédigo de Processo Penal, ainda que sejam mais
favoraveis ao acusado em relagcdo a decretacdo da prisdo, representam um constrangimento a
liberdade individual, razdo pela qual necessaria a devida fundamentagcdo para a imposicdo de
qualquer uma das alternativas a segregacao, de acordo com o disposto no art. 93, inciso IX, da
Constituicao Federal. 2. Constatada a falta de fundamentacdo da decisdo objurgada em relagcdo ao
paciente, em manifesta violagcao ao disposto no art. 93, inciso I1X, da Constituicao Federal, ja que nao foi

o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos; VI - suspensao do exercicio de fun¢do publica ou de atividade
de natureza econO6mica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para a pratica de infracdes penais; VII -
internagao proviséria do acusado nas hipéteses de crimes praticados com violéncia ou grave ameaga, quando os peritos
concluirem ser inimputdvel ou semi-imputavel (art. 26 do Cédigo Penal) e houver risco de reiteragdo; VIl - fianca, nas
infragGes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a obstru¢do do seu andamento ou
em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial; IX - monitoragdo eletronica”. (2) CF: ”Art. 53. Os Deputados e Senadores
sdo invioldveis, civil e penalmente, por quaisquer de suas opinides, palavras e votos. (...) § 22 Desde a expedicdo do diploma,
os membros do Congresso Nacional ndo poderdo ser presos, salvo em flagrante de crime inafiangdvel. Nesse caso, os autos
serdo remetidos dentro de vinte e quatro horas a Casa respectiva, para que, pelo voto da maioria de seus membros, resolva
sobre a prisdo”. ADI 5526/DF, rel. orig. Min. Edson Fachin, red. p/ o ac. Min. Alexandre de Moraes, julgamento em
11.10.2017. (ADI-5526)’. Informativo 881.
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apresentada motivag¢ao a justificar a extensao ao paciente das mesmas medidas cautelares impostas a
um dos corréus e tampouco demonstrada a compatibilidade de cada uma delas com as suas condicdes
fatico-processuais e pessoais, a gravidade do crime e as circunstancias especificas do fato delituoso, na
forma como Ihe é assestado, evidenciado o constrangimento ilegal suportado, a ensejar a atuacao desta
Corte de Justica. 3. Ordem parcialmente concedida, para determinar que o Tribunal impetrado apresente
a devida fundamentacao, de forma individualizada, sobre a necessidade e adequacao da imposicao ao
paciente de cada uma das medidas cautelares a ele estendidas. (HC 231.817/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI,
QUINTA TURMA, julgado em 23/04/2013, DJe 25/04/2013)

[..] 1. A paciente que tem sua atuacdo em organizacdo criminosa de trafico de drogas limitada a
lavagem de dinheiro podem ser aplicadas medidas cautelares diversas da prisdo, considerando que
ela se encontra desmantelada em face da prisdao dos seus membros que atuam diretamente no
trafico. 2. Concessdo da ordem para substituir a prisdo pelas cautelares previstas no art. 319, | e Ill, do
Codigo de Processo Penal, com extensdo a corréus em idéntica situacdo. (HC 376.169/GO, Rel. Ministro
NEFI CORDEIRO, Rel. p/ Acérddo Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 01/12/2016,
DJe 14/12/2016)

[..] 1. Para a decretacdo das medidas cautelares pessoais é necessario que estejam presentes a
plausibilidade e a urgéncia, de modo a justificar concretamente a imprescindibilidade da constricao.
2. In casu, o Tribunal de origem substituiu a prisdo preventiva pela domiciliar, nos termos do artigo 318,
inciso V, do Cédigo de Processo Penal, cumulando com medida cautelar prevista no artigo 319 do
mesmo regramento, qual seja, a incomunicabilidade com os demais acusados, a excecdo de suas
irmas/corrés. 3. A fixagdo da medida restritiva substitutiva ndo deve se sobrepor a um bem téo caro,
protegido pela Carta Magna, como a familia, sendo que, na toada das consideragdes basilares da
Corte Federal no tocante as irmas/corrés, evidencia-se que a incomunicabilidade da paciente com o
seu genitor/corréu, pretenso lider da organizacédo criminosa, também atinge, de modo fulminante, a
esfera privada e familiar da paciente, sem se descurar que mesmo aos segregados lhes é facultada a
visita de familiares. 4. Ordem concedida a fim de que afastar a medida cautelar outrora imposta, nos
termos do artigo 319 do Cédigo de Processo Penal, consistente na incomunicabilidade da paciente com o
seu genitor/corréu. (HC 380.734/MS, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA,
julgado em 28/03/2017, DJe 04/04/2017)

[..] O comparecimento do réu aos atos processuais, em principio, € um direito e ndo um dever, sem
embargo da possibilidade de sua conducéao coercitiva, caso necessario, por exemplo, para audiéncia
de reconhecimento. Nem mesmo ao interrogatdrio estara obrigado a comparecer, mesmo porgue as
respostas as perguntas formuladas fica ao seu alvedrio. [..] (REsp 346.677/RJ, Rel. Ministro FERNANDO
GONCALVES, SEXTA TURMA, julgado em 10/09/2002, DJ 30/09/2002, p. 297)

[...] 1. Porque nao oferecida representagdao nem contra o paciente nem contra a sua irma e porgue Nao sao
ambos parte em processo criminal instaurado contra outro irmao — por sinal, arquivado na origem -,
inadmissivel, portanto, a aplicacdo de medida protetiva. 2. Ndo ha como impor, sem a devida
fundamentacéao, o afastamento do lar aqueles que nao figuraram na relacao litigiosa, implicando tal,
no caso, restricdo ao direito de locomocdo e, por conseguinte, constrangimento ilegal. [..] (HC
108.437/DF, Rel. Ministro NILSON NAVES, SEXTA TURMA, julgado em 16/10/2008, DJe 16/02/2009)

[.] Conforme anotado no parecer ministerial, nos termos da do art. 22, lll da Lei 11.340/06, conhecida
por Lei Maria da Penha, podera o Magistrado fixar, em metros, a distancia a ser mantida pelo agressor
da vitima - tal como efetivamente fez o Juiz processante da causa -, sendo, pois, desnecessario
nominar quais os lugares a serem evitados, uma vez que, se assim fosse, lhe resultaria burlar essa
proibicio e assediar a vitima em locais que ndao constam da lista de lugares previamente
identificados. [..] (RHC 23.654/AP, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, QUINTA TURMA, julgado
em 03/02/2009, DJe 02/03/2009)

[...] 1. Decisao unipessoal que indefere, ad referendum do érgdo colegiado, requerimento de revogacgao de
afastamento cautelar determinado pela Corte Especial do STJ. 2. As razées que levaram ao afastamento
do investigado sdo relevantes e denotam a gravidade dos fatos investigados, os quais tem intrinseca
relacdo com a autoridade cautelarmente afastada de suas fungdes. 3. E razoavel a duracdo por pouco
mais de um ano de uma investigagao que, como na espécie, envolve fatos complexos, exigindo, v.g., a
analise de diversas operac¢des bancarias, contratos administrativos e relatdrio de contas, tornando o
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trabalho de descortinagao da trama engendrada um verdadeiro "quebra-cabecas". 4. Nao ha previsao
legal especifica regulando e estabelecendo prazo certo para o afastamento cautelar, sendo relevante tao
somente as peculiaridades de cada hipdtese para afericao casuistica de razoabilidade na duracao da
medida. 5. A simples existéncia de uma investigagao criminal, tdo robusta como se verifica in concreto,
torna no minimo temeraria a recondugao do investigado ao seu cargo, ha medida em que o seu principal
mister, como integrante de uma Corte de Contas, consiste exatamente na salvaguarda e prestigio a
moralidade administrativa e boa gestdao do dinheiro publico. 6. Decisao unipessoal referendada. (Inq
780/CE, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, CORTE ESPECIAL, julgado em 19/02/2014, DJe 05/03/2014)

[..]1. Aplica-se aos detentores de mandato eletivo a possibilidade de fixacdo das medidas alternativas
a prisdo preventiva previstas no art. 319 do CPP, por tratar-se de norma posterior que afasta,
tacitamente, a incidéncia da lei anterior. 2. A decisdo de afastamento do mandatario municipal estd
devidamente fundamentada com a demonstracdo de suas necessidade e utilidade a partir dos elementos
concretos colhidos dos autos. 3. A Constituicdo Federal garante aos litigantes a duracao razoavel do
processo conjugado com o principio da presuncao de ndo culpabilidade. 4. Configura excesso de prazo a
investigagao criminal que dura mais de 1 (um) ano sem que se tenha concluido o inquérito policial, muito
menos oferecida a Denudncia em desfavor do paciente. 5. In casu, o paciente ja esta afastado do cargo ha
cerca de um ano, o que corresponde a 1/4 (um quarto) do mandato, podendo caracterizar verdadeira
cassacao indireta, papel para o qual o Poder Judicidrio nao foi investido na jurisdicdo que ora se exercita.
6. Habeas corpus parcialmente concedido. (HC 228.023/SC, Rel. Ministro ADILSON VIEIRA MACABU
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO T3/RJ), QUINTA TURMA, julgado em 19/06/2012, DJe 01/08/2012)

[..] 3. O artigo 53, § 2°, da Constituicdo Federal, que instituiu a denominada incoercibilidade pessoal
relativa, refere-se a deputados federais e senadores, disposicdo estendida a deputados estaduais por
determinacao do artigo 27, § 1°, do texto constitucional e por incidéncia do principio da simetria, ndao
estando os vereadores incluidos em tais disposi¢cdes. Precedentes do Supremo Tribunal Federal (ADI
371/SE e HC n. 94.059/RJ). 4. Possivel, pois, juridicamente, que o Juiz de primeiro grau,
fundamentadamente, imponha aos parlamentares municipais as medidas cautelares de
afastamento de suas func¢des legislativas sem necessidade de remessa a Casa respectiva para
deliberagao. 5. As medidas cautelares previstas no artigo 319 do Cdédigo de Processo Penal exigem, tal
qual a prisao preventiva, a demonstragao concreta do fumus comissi delicti e a presenca de uma das
hipoétese previstas no artigo 312 do CPP, nao constituindo efeito automatico da infracao penal. [..] 7. A
medida cautelar de afastamento das fungdes publicas prevista no artigo 319, VI, do CPP, exige a
demonstragcdo cumulativa do nexo funcional entre o delito praticado e a atividade funcional
desenvolvida pelo agente e sua imprescindibilidade para evitar a continuidade da utilizacdo indevida
do cargo/emprego/mandato pelo autor para a consecucéo de seus objetivos espurios em usurpacio
aos interesses publicos inerentes a funcéo. [..] (RHC 88.804/RN, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 07/11/2017, DJe 14/11/2017)

[.]1. E inviavel, no seio do processo penal, determinar-se, quando da revogacéo da prisdo preventiva,
o afastamento do cargo disciplinando no art. 20, paragrafo Gnico, da Lei 8.429/92, previsto para casos
de improbidade administrativa. 2. Ndo h3 falar, para fins restritivos, de poder geral de cautela no processo
penal. Tal concepgdo esbarra nos principios da legalidade e da presuncao de inocéncia. 3. Ordem
concedida para revogar a providéncia do art. 20, paragrafo Unico, da Lei n. 8.429/92, determinada pelo
Tribunal a quo, no seio da acdo penal n. 2007.70.09.001531-6, da 1. Vara Federal de de Ponta Grossa/PR.
(HC 128.599/PR, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 07/12/2010,
D3Je 17/12/2010)

HABEAS CORPUS. PRISAO EM FLAGRANTE. CONCESSAO DE LIBERDADE PROVISORIA. IMPOSICAO DE
MEDIDAS CAUTELARES. PODER GERAL DE CAUTELA DO MAGISTRADO. CRITERIOS DE RAZOABILIDADE.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. 1. Embora possivel a aplicagcdo de medidas cautelares
como condicionantes a revogacdo de custédia antecipada, com fundamento no poder geral de
cautela do magistrado, arts. 798 do CPC c.c. art. 3° do CPP, estas devem observar critérios de
razoabilidade e proporcionalidade. 2. Impostas as medidas de suspensdo de habilitacdo para dirigir
veiculo automotor e restritiva de direitos consistente em deixar de residir e/ou transitar no local dos fatos,
revela-se evidenciado o constrangimento se estas perduram por quase dois anos, além do que ja se
encerrou a instrucdo processual. 3. Habeas corpus concedido. (HC 114.734/ES, Rel. Ministro PAULO
GALLOTTI, SEXTA TURMA, julgado em 17/03/2009, DJe 30/03/2009)
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[.] MEDIDA CAUTELAR PENAL DIVERSA DE PRISAO. CRIME PRATICADO POR INTEGRANTE DA
DIPLOMACIA ESPANHOLA. IMUNIDADE A JURISDICAO EXECUTIVA. PROIBICAO DE AUSENTAR-SE DO
BRASIL SEM AUTORIZACAO JUDICIAL. AUSENCIA DE ADEQUACAO. ILEGALIDADE PRESENTE. RECURSO
PROVIDO. 1. Embora permaneca a jurisdicdo brasileira competente para o processo de conhecimento do
homicidio imputadamente praticado por agente diplomatico da Republica Federativa da Espanha, tendo
esse pais renunciado a imunidade de jurisdicao cognitiva, mas reservando-se a imunidade de execucao,
ndo sera o cumprimento de eventual pena da competéncia brasileira. 2. A cautelar fixada de proibicdo
de ausentar-se do pais sem autorizacio judicial ndo é adequada ao temor de fuga do acusado, com
indicados riscos a instrucdao e a aplicacdao da lei penal. 3. Ndo ha sequer mencao de ter o paciente
buscado destruir provas ou ameagado testemunhas, e seu eventual intento de nao comparecer a atos do
processo € reserva de autodefesa a ele plenamente possivel - sequer o juri restaria no caso impedido (nova
redacdo do art. 475 CPP da Lei n° 11.689/08). 4. Tampouco é justificavel a prote¢cdo por magistrado
brasileiro a aplicagdo da lei penal se por reserva jurisdicional da execucdo é da Espanha a
competéncia para o cumprimento de eventual pena criminal imposta. 5. Dado provimento ao recurso
em habeas corpus para tornar sem efeito a cautelar fixada de proibicdo de ausentar-se do pais sem
autorizacao judicial, sem prejuizo de nova e fundamentada decisao de necessarias medidas cautelares
penais. (RHC 87.825/ES, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 05/12/2017, DJe
14/12/2017)
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4. QUESTOES

4.1 QUESTOES COM COMENTARIOS

1. NUCEPE - Delegado de Policia — PC/PI — 2018. Como alternativa a prisdo, o legislador contemplou
outras medidas cautelares. Dentre esse rol, qual ndo corresponde a uma medida cautelar diversa da
prisao?

a) comparecimento periddico em juizo, até o dia 10 (dez) de cada més e nas condic¢des fixadas pelo juiz, para
informar e justificar atividades;

b) monitoragdo eletrénica;

c) proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares, quando, por circunstancias relacionadas ao
fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infragdes;

d) proibicdo de manter contato com pessoa determinada, quando, por circunstancias relacionadas ao fato,
deva o indiciado ou acusado permanecer distante;

e) proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para a
investiga¢ao ou instrucao.

» Comentarios

Assertiva A é a Unica correta. A lei ndo estabelece o prazo do comparecimento periédico em juizo; fixa-lo é
dever do juiz. Perceba-se o teor dos incisos do art. 319 do Cédigo de Processo Penal:

Art. 319. S3ao medidas cautelares diversas da prisdo: | - comparecimento periddico em juizo, no
prazo e nas condicdes fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades; Il - proibicdo de
acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas ao fato,
deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas
infracdes; Il - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante; IV - proibicdo de
ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessdria para a
investigacdo ou instrucdo; V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga
guando o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos; VI - suspensao do exercicio
de fungdo publica ou de atividade de natureza econdmica ou financeira quando houver justo
receio de sua utilizacdo para a pratica de infragdes penais; VII - internagao provisdria do acusado
nas hipéteses de crimes praticados com violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem
ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cédigo Penal) e houver risco de reiteracdo; VIII -
fianga, nas infragdes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar
a obstrucdo do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial; IX -
monitoracdo eletronica.

2. CESPE - Delegado de Policia - PC/MA - 2018 — ADAPTADA. Aplicada medida cautelar diversa da
prisdo, sera vedado ao juiz substitui-la por outra ou impor nova medida cumulativamente. (C/E)

» Comentarios
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Assertiva incorreta. Exatamente o contrario do que se estabelece. As medidas cautelares, todas elas, se
submetem a cldusula rebus sic stantibus, a recomendar a sua revisao periddica e a impor que em caso de
desaparecimento ou alteragdo dos fatores que outrora a fizeram necessaria, seja ela revogada ou substituida
por uma mais adequada a situa¢do atual, observada sua excepcionalidade e provisoriedade. O art. 282, § 52
do Cddigo de Processo Penal autoriza.

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas observando-se a: | -
necessidade para aplicagao da lei penal, para a investiga¢do ou a instrugdo criminal e, nos casos
expressamente previstos, para evitar a pratica de infragdes penais; Il - adequa¢dao da medida a
gravidade do crime, circunstancias do fato e condi¢des pessoais do indiciado ou acusado. [...] §
5° O juiz poderd, de oficio ou a pedido das partes, revogar a medida cautelar ou substitui-la
quando verificar a falta de motivo para que subsista, bem como voltar a decreta-la, se
sobrevierem razdes que a justifiquem. (Redac¢do dada pela Lei n® 13.964, de 2019).

3. CESPE — Delegado — PC/MT — 2017 — ADAPTADA. As medidas cautelares pessoais sdo decretadas
pelo juiz, de oficio ou a requerimento das partes, no curso da agdo penal, ou no curso da investigacao
criminal, somente por representacdo da autoridade policial ou a requerimento do Ministério Publico. (C/E)

» Comentarios

Assertiva incorreta. Na época em que elaborada a questdo estava correta. O erro, agora com o Pacote
Anticrime (Lei 13.964/2019), esta na locugdo de oficio. Atualmente, mesmo em fase de acdo penal, o juiz ndo
pode decretar medidas cautelares sem requerimento. Perceba-se:

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas observando-se a: | -
necessidade para aplicacdao da lei penal, para a investigacdo ou a instrugdo criminal e, nos casos
expressamente previstos, para evitar a pratica de infragdes penais; Il - adequag¢ao da medida a
gravidade do crime, circunstancias do fato e condi¢des pessoais do indiciado ou acusado. § 1° As
medidas cautelares poderdo ser aplicadas isolada ou cumulativamente. § 2° As medidas
cautelares serdao decretadas pelo juiz a_requerimento das partes ou, quando no curso da
investigacdao criminal, por representacao da autoridade policial ou mediante requerimento do
Ministério Publico. (Redac¢do dada pela Lei n® 13.964, de 2019).

4, FCC — Delegado de Policia — PC/AP — 2017 — ADAPTADA. A prisdao domiciliar no processo penal é
medida cautelar diversa da prisdo que pode beneficiar mulheres de qualquer idade, mas o homem apenas
se for idoso. (C/E)

» Comentarios

Assertiva incorreta. De acordo com BRASILEIRO, é considerada pelo legislador como uma forma de prisGo
preventiva domiciliar e ndio como medida cautelar alternativa a prisdo (Lima, Renato Brasileiro de. Manual
de Processo Penal. Volume Unico. 52 ed. JusPodivm. Salvador. 2017. P. 1021). E mais. Segundo o art. 318 do
Cédigo de Processo Penal, o homem pode ser beneficiado pela prisdo domiciliar se for maior de 80 anos ou,
ainda, se for o Unico responsavel pelos cuidados de filho de até 12 anos de idade incompletos.

Art. 318, CPP. Podera o juiz substituir a prisao preventiva pela domiciliar quando o agente for: |
- maior de 80 (oitenta) anos; [...] VI - homem, caso seja o Unico responsavel pelos cuidados do
filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos.
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5. FUNIVERSA - Delegado de Policia — PC/DF — 2015 — ADAPTADA. Suponha-se que o juiz decrete a
prisao preventiva do investigado, em virtude do descumprimento de outras medidas cautelares pessoais.
Nesse caso, prescinde-se de que o crime seja punido com pena privativa de liberdade maxima superior a
quatro anos. (C/E)

» Comentarios

Assertiva correta. No caso de descumprimento das cautelares alternativas fixadas, o juiz podera (desde que
haja requerimento) decretar a prisdo preventiva ainda que ndo esteja presente nenhum dos casos previstos
nos incisos do art. 313 do Cédigo de Processo Penal. As hipdteses de admissibilidade ndao estdo somente
nesse artigo e sdo autébnomas, como explicamos. Pensar diferente culminaria em retirar a forca coercitiva
dessas medidas. Confira-se o que diz a doutrina:

Por mais que se deva respeitar a homogeneidade das medidas cautelares, ndo se pode negar ao
juiz a possibilidade de decretar a prisdao preventiva no caso de descumprimento das cautelares
diversas da prisdo, ainda que ausente qualquer hipétese do art. 313 do CPP, sob pena de se negar
qualquer coercibilidade a tais medidas. Realmente, se dissermos que, na hipdétese de nao
preenchimento do art. 313 do CPP, jamais sera possivel a decretacdo da prisdo preventiva diante
do descumprimento das cautelares diversas da prisao, o art. 319 do CPP tomar-se-4 letra morta
em relacdo a tais delitos. Afinal, se o acusado sabe, antecipadamente, que a inobservancia das
cautelares jamais podera dar ensejo a conversao em preventiva, isso implica em retirar qualquer
forca coercitiva das medidas cautelares recém-criadas pela Lei n° 12.403/11. De nada terd
adiantado, assim, a criacdo de um amplo e variado leque de medidas cautelares diversas da
prisdo se, uma vez aplicadas e descumpridas, nada puder ser feito para neutralizar as situacées
de perigo do art. 282, 1, do CPP. Portanto, tendo em conta que a prépria eficacia das medidas
cautelares diversas da prisdo estd condicionada, essencialmente, ao seu carater coercitivo, de
onde se extrai a importancia da possibilidade de decretacdo da preventiva como ameaca
constante que deve pairar sobre o acusado para a eventualidade de descumprimento
injustificado das medidas do art. 319 do CPP concluimos que, na hipdtese do art. 282, § 49, c/c
art. 312, paragrafo unico [§ 19], a preventiva pode ser decretada independentemente da
observancia do art. 313 do CPP. (LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Volume
Unico. 52ed. Salvador. JusPodivm. 2017. P. 853/4)

6. CESPE — Defensor Publico — DPU — 2015. Julio foi preso em flagrante pela pratica de furto de um
caixa eletronico da CEF. Julio responde a outros processos por crime contra o patrimonio. A respeito dessa
situagao hipotética, julgue o seguinte item. Ao ser comunicado da prisao e verificando a necessidade de
evitar a pratica de infragGes penais, ao juiz sera vedado aplicar qualquer medida cautelar alternativa a
prisdo, mesmo que sejam preenchidos os requisitos da necessidade e da adequagao previstos no CPP. (C/E)

» Comentarios

Assertiva incorreta. Ao interpretar as orientacOes do art. 282, incisos | e Il e § 62 em conjunto com as
diretrizes do art. 310 do Cddigo de Processo Penal, resta claro que o juiz pode optar por, ao invés da prisdo,
fixar medida cautelar alternativa em desfavor do flagrado, desde que essa op¢do seja mais adequada ao
caso, lembrando sempre que a prisdo é a ultima ratio.
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7. CESPE - Defensor Publico — DPE/DF — 2013. Mesmo que presente mais de um dos requisitos
previstos no art. 312 do CPP, o juiz somente podera converter a prisdo em flagrante em preventiva quando
se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo. (C/E)

» Comentarios

Assertiva correta. A prisdo é a ultima ratio. Somente terd espaco quando medidas cautelares alternativas
ndo forem adequadas ou suficientes ao caso concreto. Alids, o juiz tera de justificar de forma fundamentada
e individualizada o ndo cabimento de cautelares alternativas (§ 62 do art. 282 do CPP).

Art. 282, CPP. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas observando-se
a: | - necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investiga¢ao ou a instrugdo criminal e, nos
casos expressamente previstos, para evitar a pratica de infra¢cOes penais; Il - adequacdo da
medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condi¢Bes pessoais do indiciado ou
acusado. [...] § 4° No caso de descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas, o juiz,
mediante requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou do querelante, poderd
substituir a medida, impor outra em cumulagao, ou, em ultimo caso, decretar a prisdo preventiva,
nos termos do paragrafo unico do art. 312 deste Cédigo. [...] § 6° A prisdo preventiva somente
sera determinada quando ndo for cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar,
observado o art. 319 deste Cédigo, e o ndo cabimento da substituicdao por outra medida cautelar
devera ser justificado de forma fundamentada nos elementos presentes do caso concreto, de
forma individualizada.

Art. 310. Apds receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de até 24 (vinte e quatro)
horas apds a realizacdo da prisdo, o juiz devera promover audiéncia de custddia com a presenca
do acusado, seu advogado constituido ou membro da Defensoria Publica e o membro do
Ministério Publico, e, nessa audiéncia, o juiz deverd, fundamentadamente: | - relaxar a prisao
ilegal; ou Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos
constantes do art. 312 deste Cddigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas
cautelares diversas da prisdo; ou lll - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca.

8. CESPE - Juiz Federal — TRF5 — 2017. Antonio foi preso em flagrante pelo crime de descaminho, cuja
pena é de um a quatro anos de reclusdo. Ele possui diversas passagens na Vara da Infancia e Juventude,
sem, contudo, ter qualquer condenagao criminal por ato praticado depois de alcangada a maioridade
penal. Considerando essa situagao hipotética, na audiéncia de custddia o juiz podera conceder a Antoénio
liberdade proviséria com medida cautelar diversa da prisdao, haja vista o ndo cabimento da prisdao
preventiva. (C/E)

» Comentarios

Assertiva correta. A situacdo descrita no enunciado ndo se enquadra em nenhum dos incisos do art. 313 do
Cdédigo de Processo Penal. Antonio ndo é reincidente, a pena maxima cominada ao delito ndo supera quatro
(4) anos, a infracdo ndo envolve violéncia doméstica e ndo ha nada que sugira a existéncia de duvida quanto
a identidade civil de Antbnio. Incabivel, portanto, a prisdo preventiva. Por outro lado, considerando as
diversas passagens de Antonio pela Vara da Infancia e Juventude, possivel a fixacdo de medida cautelar
diversa da prisdo para evitar a pratica de infracdes penais (art. 282, I, ¢/c art. 321, CPP).
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Art. 321. Ausentes os requisitos que autorizam a decretacdo da prisdo preventiva, o juiz deverd
conceder liberdade proviséria, impondo, se for o caso, as medidas cautelares previstas no art.
319 deste Cddigo e observados os critérios constantes do art. 282 deste Cdédigo.

9. CESPE — Juiz Substituto — TJ/AM - 2016. As medidas cautelares, como o recolhimento domiciliar no
periodo noturno e a prisdo preventiva, poderao ser decretadas pelo juiz, de oficio ou a requerimento das
partes, no curso do inquérito policial ou durante o processo penal, quando houver necessidade para
aplicacdo da lei penal, para a investiga¢do ou a instrugdo criminal. (C/E)

» Comentarios

Assertiva incorreta. O juiz ndo pode decretar medidas cautelares de oficio na fase investigativa. Atualmente
ndo pode mais, por decorréncia do Pacote Anticrime, nem mesmo em fase de processo. Inteligéncia do art.
282, § 2% e art. 311 do Cddigo de Processo Penal, com as novas redagdes da Lei 13.964/2019.

10. CESPE —Titular de Servigos de Notas e de Registros — TJ/SE — 2014. N3o é necessaria fundamentagao
concreta para a imposi¢dao das medidas cautelares alternativas a prisdo, previstas no CPP. (C/E)

» Comentarios

Assertiva incorreta. Para a imposicao de medidas cautelares alternativas a prisdo é imprescindivel que haja
decisdo concreta e individualizada nesse sentido. Inteligéncia do art. 93, IX da Constituicdo Federal e
imposicdo expressa do § 62 do art. 282 do CPP. Nesse sentido:

[...] 1. As medidas cautelares previstas no art. 319 do Cédigo de Processo Penal, ainda que sejam
mais favoraveis ao acusado em relacdo a decretacdo da prisdo, representam um
constrangimento a liberdade individual, razao pela qual necessaria a devida fundamentacao para
a imposicdo de qualquer uma das alternativas a segregacao, de acordo com o disposto no art.
93, inciso IX, da Constituicdo Federal. 2. Constatada a falta de fundamentacdo da decisdo
objurgada em relacdo ao paciente, em manifesta violacdo ao disposto no art. 93, inciso IX, da
Constituicdo Federal, ja que ndo foi apresentada motivacdo a justificar a extensdao ao paciente
das mesmas medidas cautelares impostas a um dos corréus e tampouco demonstrada a
compatibilidade de cada uma delas com as suas condi¢Oes fatico-processuais e pessoais, a
gravidade do crime e as circunstancias especificas do fato delituoso, na forma como lhe é
assestado, evidenciado o constrangimento ilegal suportado, a ensejar a atuacdo desta Corte de
Justica. [...] (HC 231.817/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em
23/04/2013, DJe 25/04/2013)

11. CESPE - Titular de Servigos de Notas e de Registros — TJ/RR — 2013. O juiz ndo podera substituir a
prisao preventiva pela suspensao de atividade de natureza econdomica por forga do principio constitucional
da livre iniciativa e do trabalho, mas podera decretar outra medida cautelar, diversa da prisao, caso
preenchidos os requisitos legais. (C/E)

» Comentarios

Assertiva incorreta. Segundo o art. 319 do Cédigo de Processo Penal, a suspensdo do exercicio de atividade
de natureza econémica ou financeira quando houver justo receio de sua utiliza¢do para a prdtica de infragées
penais é medida cautelar alternativa que pode substituir a prisdo (art. 282, §§ 42 e 52, CPP).

12. CESPE — Analista Processual — MPU — 2010. Qualquer pessoa sob a jurisdicao brasileira esta sujeita
a constricdo cautelar da liberdade, desde que mediante decisdo judicial fundamentada em dados
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concretos existentes nos autos do processo e demonstracao da necessidade imperiosa da medida extrema
(fumus commissi delicti e periculum libertatis), incluindo-se, entre os sujeitos passiveis da custddia
cautelar, nas infracdes comuns, o presidente da Republica. (C/E)

» Comentarios

Assertiva incorreta. O Presidente de Republica ndo esta sujeito a prisdao cautelar por forga do art. 86, § 32
da Constituicao Federal.

Art. 86. Admitida a acusagao contra o Presidente da Republica, por dois tercos da Camara dos
Deputados, serd ele submetido a julgamento perante o Supremo Tribunal Federal, nas infragdes
penais comuns, ou perante o Senado Federal, nos crimes de responsabilidade. [...] § 32 Enquanto
nao sobrevier sentenca condenatdria, nas infragdes comuns, o Presidente da Republica ndo
estard sujeito a prisdo.

13. CESPE - Procurador — TCE/BA — 2010. De acordo com enunciado de sumula vinculante do STF, é
licito, excepcionalmente, o uso de algemas em trés casos bdsicos: resisténcia do preso, fundado receio de
fuga e perigo a integridade fisica prépria ou alheia por parte do preso ou de terceiros. Ainda de acordo
com tal enunciado, a excepcionalidade do uso de algemas precisa ser justificada, por escrito ou oralmente,
sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisao
ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo de responsabilidade civil do Estado. (C/E)

» Comentarios

Assertiva incorreta. A excepcionalidade do uso de algemas precisa ser justificada por escrito. Nao basta que
seja feita de forma oral. Perceba-se:

Siimula Vinculante 11-So é licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade
fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sobh pena de
responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisao ou do ato processual a que se
refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado.

14. CESPE — Agente de Policia— DPF — 2004. Considera-se coacao ilegal, passivel de habeas corpus, a
manutengado do acusado em carcere quando houver cessado o motivo que autorizou a coagdo. (C/E)

» Comentarios

Assertiva correta, porque compativel com o teor do art. 648, inciso IV do Cédigo de Processo Penal.

Art. 648. A coacado considerar-se-a ilegal: | - quando ndo houver justa causa; Il - quando alguém
estiver preso por mais tempo do que determina a lei; lll - quando quem ordenar a coa¢dao nao
tiver competéncia para fazé-lo; IV - quando houver cessado o motivo que autorizou a coacao;
V - quando ndo for alguém admitido a prestar fianca, nos casos em que a lei a autoriza;
VI - gquando o processo for manifestamente nulo; VII - quando extinta a punibilidade.

15. CESPE - Promotor de Justica — MPE/RR — 2012 — ADAPTADA. A prisdo preventiva, dada a sua
condicao de restricao de direitos individuais, tem por exigéncia legal expressa, além da ordem escrita e
fundamentada do juiz, a observancia da necessidade e adequacao da custédia, podendo ser substituida,
de oficio, por medida cautelar menos gravosa, bem como ser restabelecida, tanto na fase de investigacao
qguanto na etapa processual. (C/E)

» Comentarios
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Assertiva correta. A prisao preventiva restringe direitos individuais (liberdade, por exemplo), depende de
ordem escrita e fundamentada (art. 93, IX, CF e art. 315 do CPP) e sé pode ser decretada se a medida for
adequada e necessaria ao caso. A prisao, espécie de cautelar, pode ser substituida de oficio por outra medida
menos gravosa. Nada impede, também, que o juizo restabeleca a prisdo preventiva, desde que haja
justificativa para isso. O que a lei veda é que o juiz decrete de oficio cautelares pessoais.

Art. 93. [...] IX todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos
quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informacao;

Art. 316. O juiz poder3, de oficio ou a pedido das partes, revogar a prisdo preventiva se, no correr
da investigacdo ou do processo, verificar a falta de motivo para que ela subsista, bem como
novamente decretd-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem.  (Redacdo dada pela Lei n°
13.964, de 2019)

16. CESPE — Juiz Federal — TRF2 — 2011 — ADAPTADA. Tratando-se da aplicacao das medidas cautelares
no curso do processo, assegura-se, de forma expressa, no atual disciplinamento normativo detragao penal,
qualquer que seja a natureza da medida. (C/E)

» Comentarios

Assertiva incorreta. A detragdo estd prevista no art. 42 do Cédigo Penal e fala apenas em tempo de priséGo
provisdria. O Codigo de Processo Penal, a seu turno, embora preveja as medidas cautelares diversas (art.
319), em nenhum momento fala sobre eventual incidéncia da detracdo. Diante da omissado, parte da doutrina
tem admitido o cOmputo do tempo, desde que haja semelhanca, paridade entre a medida cautelar aplicada
e a penal final que se consolidou. Note: ndo se assegura de forma expressa e, mesmo para a doutrina, ndo
serve para qualquer medida cautelar. Totalmente errada a assertiva.

Situacdo um pouco diferente, apenas parailustracao, é aquela para fixacdo do regime inicial de cumprimento
de pena:

Art. 387. O juiz, ao proferir sentenca condenatéria: [...] § 220 tempo de prisdo provisoéria, de
prisdo administrativa ou de internagdo, no Brasil ou no estrangeiro, serd computado para fins de
determinacdo do regime inicial de pena privativa de liberdade.

17. CESPE — Promotor de Justica — MPE/RR — 2012 — ADAPTADA. A concessdo de liberdade proviséria
esta condicionada a imposi¢cdao de medidas cautelares diversas da prisdo, vedada a cumulagdo com fianga.

(C/E)

» Comentarios

Assertiva incorreta. A liberdade proviséria ndo estd condicionada a imposicdo de medidas cautelares
diversas da prisdao — pode ser incondicionada. Essas medidas somente poderdo ser fixadas desde que
observadas as exigéncias do art. 282 do Cédigo de Processo Penal. Vige o principio da necessidade. Ademais,
ao contrario do que indica a proposicdo, é permitida a cumulacdo de liberdade provisdria com a fianga (art.
319, § 49, CPP). Alias, isso € muito comum.
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Art. 319 [...] § 4° Afianca serd aplicada de acordo com as disposicdes do Capitulo VI deste Titulo,
podendo ser cumulada com outras medidas cautelares.

18. CESPE — Promotor de Justica — MPE/RR — 2012 — ADAPTADA. De acordo com a atual norma
processual penal, é vedada a decretacdo da prisdo preventiva de forma independente de anterior
imposi¢do de medida cautelar. (C/E)

» Comentarios

Assertiva incorreta. O descumprimento de medida cautelar alternativa é mais uma hipdtese em que sera
possivel a decretagado da prisao preventiva. Ao contrario do que a proposicao indica, nao se trata de condi¢ao
para sua decretacdo. A prisao, desde que preencha todas as condi¢des, pode ser implementada de imediato,
independente de anterior fixagdo de medida cautelar.

19. CESPE - Juiz Substituto — TJ/SE — 2008. No que se refere a liberdade provisodria, assinale a opg¢ao
correta.

a) é inafiancavel o crime doloso punido com pena privativa de liberdade, independentemente de o réu ser
ou ndo reincidente;

b) a liberdade proviséria com fianca pode ser concedida independentemente de oitiva do Ministério Publico;
c¢) da decisdo que concede ou nega o pedido de liberdade provisdria cabe o recurso de agravo;
d) o réu que quebrar a fianca no processo ndo podera mais ser solto;

e) a autoridade policial somente pode conceder fianga nos casos de infracdo penal punida com prisdo
simples.

» Comentarios

Assertiva A incorreta. Possivel a fixacdo de fianca para primarios ou reincidentes que tenham praticado crime
doloso punido com pena privativa de liberdade. A lei ndo faz restrigao alguma a esse respeito. Perceba-se
gue a pratica de crime doloso ndo estd listada como hipdtese de inafiancabilidade (vide arts. 323 e 324 do
Cédigo de Processo Penal).

Art. 323, CPP. Nao sera concedida fianca: | - nos crimes de racismo; Il - nos crimes de tortura,
trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, terrorismo e nos definidos como crimes
hediondos; Ill - nos crimes cometidos por grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico. Art. 324, CPP. Ndo ser3, igualmente, concedida fianca: |
- aos que, no mesmo processo, tiverem quebrado fianca anteriormente concedida ou infringido,
sem motivo justo, qualquer das obrigacGes a que se referem os arts. 327 e 328 deste Cdodigo; Il -
em caso de prisdo civil ou militar; IV - quando presentes os motivos que autorizam a decretacdo
da prisdo preventiva (art. 312).

Assertiva B correta, porque compativel com as orientacdes dos arts. 310 e 333 do Cdodigo de Processo Penal.

Art. 333. Depois de prestada a fianca, que sera concedida independentemente de audiéncia do
Ministério Publico, este tera vista do processo a fim de requerer o que julgar conveniente.
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Assertiva C incorreta. Da decisdao que concede pedido de liberdade proviséria cabe recurso em sentido
estrito (art. 581, V, CPP). Da decisao que nega liberdade proviséria, ndo cabe recurso, mas admite-se habeas
corpus.

Assertiva D incorreta. Segundo o art. 343 do Cédigo de Processo Penal, o quebramento injustificado da fianga
importard na perda de metade do seu valor, cabendo ao juiz decidir sobre a imposi¢cdao de outras medidas
cautelares ou, se for o caso, a decretacdo da prisdo preventiva. O quebramento, portanto, ndo implica,
necessariamente, na fixacdo/manutencdo de prisdo.

Assertiva E incorreta. Fianca pode ser concedida pela autoridade policial nos casos de infragcdo cuja pena
privativa de liberdade ndo supere quatro (4) anos.

Art. 322, CPP. A autoridade policial somente podera conceder fianga nos casos de infra¢do cuja
pena privativa de liberdade maxima nado seja superior a 4 (quatro) anos.

20. CESPE - Juiz Substituto — TJ/BA — 2012. No que diz respeito a prisdo e a liberdade proviséria,
assinale a op¢ao correta.

a) o juiz podera determinar a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar caso o agente tenha mais de
sessenta e cinco anos de idade;

b) de acordo com o que dispde o CPP, ocorrendo o quebramento injustificado da fiancga, entende-se perdido,
na integralidade, o seu valor;

c) a despeito da relevancia da atuacdo do MP na persecuc¢do penal, a concessao de fianca independe de
manifestacao ministerial;

d) nos termos da lei, a prisdo temporaria do agente que adultera produto destinado a fins terapéuticos serd
de cinco dias, prorrogdavel por igual periodo;

e) presentes os requisitos legais, o juiz decretard, de oficio, a prisdo preventiva na fase investigativa ou no
curso do processo.

» Comentarios

Assertiva A incorreta. A prisdao preventiva pode ser substituida pela domiciliar caso o agente tenha mais de
oitenta anos de idade (e ndo sessenta e cinco).

Art. 318, CPP. Podera o juiz substituir a prisao preventiva pela domiciliar quando o agente for: |
- maior de 80 (oitenta) anos;

Assertiva B incorreta. De acordo com o art. 343 do Cédigo de Processo Penal, o quebramento injustificado
da fianca culmina na perda de metade de seu valor.

Art. 343. O quebramento injustificado da fianga importard na perda de metade do seu valor,
cabendo ao juiz decidir sobre a imposicdo de outras medidas cautelares ou, se for o caso, a
decretacao da prisdao preventiva.

Assertiva C correta. A concessao de fianga independe de manifestagao do Ministério Publico, nos termos do
art. 333 do Cédigo de Processo Penal.
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Art. 333. Depois de prestada a fianca, que serd concedida independentemente de audiéncia do
Ministério Publico, este terd vista do processo a fim de requerer o que julgar conveniente.

Assertiva D incorreta. Embora o crime indicado na alternativa (art. 273, CP) ndo esteja expressamente
previsto no rol do inciso Il do art. 12 da Lei 7960/89, é possivel a decretagdo da prisdo temporaria, porque a
infracdo é considerada crime hediondo e em func¢do do § 42 do art. 22 da Lei n2 8.072/90. Note-se:

[...] apds a vigéncia da Lei n° 7.960/89, entrou em vigor a lei dos crimes hediondos (Lei n°
8.072/90), que, em seu art. 2°, § 3° (posterior § 4° renumerado pela Lei n2 11.464/07), passou a
dispor que a prisdao temporaria, nos crimes previstos neste artigo, tera o prazo de 30 (trinta) dias,
prorrogavel por igual periodo em caso de extrema e comprovada necessidade. Portanto, a partir
da Lei n° 8.072/90, a prisdo temporaria passou a ser cabivel ndo sé em relacdo aos crimes
previstos no inciso lll do art. 1° da Lei n® 7.960/89, como também em relagdo aos crimes previstos
no caput do art. 22 da Lei n° 8.072/90, quais sejam, os crimes hediondos e equiparados (tortura,
trafico de drogas e terrorismo). (LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Volume
Unico. 52ed. Salvador. JusPodivm. 2017. P. 1009).

O que estd errado na alternativa é o prazo. Para crimes hediondos o prazo da prisdo temporaria é de trinta
dias (prorrogaveis por outros trinta).

Art. 292, Lei 8072/90. Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes
e drogas afins e o terrorismo sdo insuscetiveis de: | - anistia, graca e indulto; Il - fianca. [...] § 42 A
prisdo temporaria, sobre a qual dispde a Lei n®7.960, de 21 de dezembro de 1989, nos crimes
previstos neste artigo, tera o prazo de 30 (trinta) dias, prorrogavel por igual periodo em caso de
extrema e comprovada necessidade.

Assertiva E incorreta. O juiz ndo pode decretar a prisdao preventiva de oficio.

4.2 QUESTOES SEM COMENTARIOS

1. NUCEPE - Delegado de Policia — PC/PI — 2018. Como alternativa a prisdo, o legislador contemplou
outras medidas cautelares. Dentre esse rol, qual ndo corresponde a uma medida cautelar diversa da
prisao?

a) comparecimento periddico em juizo, até o dia 10 (dez) de cada més e nas condicOes fixadas pelo juiz, para
informar e justificar atividades;

b) monitoracdo eletrénica;

c) proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares, quando, por circunstancias relacionadas ao
fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infracdes;

d) proibicdo de manter contato com pessoa determinada, quando, por circunstancias relacionadas ao fato,
deva o indiciado ou acusado permanecer distante;

e) proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para a
investigagdo ou instrugao.
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2. CESPE — Delegado de Policia — PC/MA — 2018 — ADAPTADA. Aplicada medida cautelar diversa da
prisdo, sera vedado ao juiz substitui-la por outra ou impor nova medida cumulativamente. (C/E)
3. CESPE — Delegado — PC/MT — 2017 — ADAPTADA. As medidas cautelares pessoais sdo decretadas

pelo juiz, de oficio ou a requerimento das partes, no curso da a¢do penal, ou no curso da investigagao
criminal, somente por representacdo da autoridade policial ou a requerimento do Ministério Publico. (C/E)

4. FCC — Delegado de Policia — PC/AP — 2017 — ADAPTADA. A prisdo domiciliar no processo penal é
medida cautelar diversa da prisdao que pode beneficiar mulheres de qualquer idade, mas o homem apenas
se for idoso. (C/E)

5. FUNIVERSA - Delegado de Policia — PC/DF — 2015 — ADAPTADA. Suponha-se que o juiz decrete a
prisao preventiva do investigado, em virtude do descumprimento de outras medidas cautelares pessoais.
Nesse caso, prescinde-se de que o crime seja punido com pena privativa de liberdade maxima superior a
quatro anos. (C/E)

6. CESPE — Defensor Publico — DPU — 2015. Julio foi preso em flagrante pela pratica de furto de um
caixa eletronico da CEF. Julio responde a outros processos por crime contra o patrimonio. A respeito dessa
situagao hipotética, julgue o seguinte item. Ao ser comunicado da prisao e verificando a necessidade de
evitar a pratica de infragGes penais, ao juiz sera vedado aplicar qualquer medida cautelar alternativa a
prisdo, mesmo que sejam preenchidos os requisitos da necessidade e da adequag&o previstos no CPP. (C/E)

7. CESPE — Defensor Publico — DPE/DF — 2013. Mesmo que presente mais de um dos requisitos
previstos no art. 312 do CPP, o juiz somente podera converter a prisao em flagrante em preventiva quando
se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo. (C/E)

8. CESPE — Juiz Federal — TRF5 — 2017. Antonio foi preso em flagrante pelo crime de descaminho, cuja
pena é de um a quatro anos de reclusdo. Ele possui diversas passagens na Vara da Infancia e Juventude,
sem, contudo, ter qualquer condenagao criminal por ato praticado depois de alcancada a maioridade
penal. Considerando essa situagao hipotética, na audiéncia de custddia o juiz podera conceder a Antonio
liberdade proviséria com medida cautelar diversa da prisdao, haja vista o nao cabimento da prisao
preventiva. (C/E)

9. CESPE — Juiz Substituto — TJ/AM - 2016. As medidas cautelares, como o recolhimento domiciliar no
periodo noturno e a prisao preventiva, poderao ser decretadas pelo juiz, de oficio ou a requerimento das
partes, no curso do inquérito policial ou durante o processo penal, quando houver necessidade para
aplicagdo da lei penal, para a investigacdo ou a instrugdo criminal. (C/E)

10. CESPE - Titular de Servigos de Notas e de Registros — TJ/SE — 2014. Nao é necessaria fundamentagdo
concreta para a imposicdo das medidas cautelares alternativas a prisdo, previstas no CPP. (C/E)

11. CESPE - Titular de Servigos de Notas e de Registros — TJ/RR — 2013. O juiz ndo podera substituir a
prisao preventiva pela suspensdo de atividade de natureza economica por forga do principio constitucional
da livre iniciativa e do trabalho, mas podera decretar outra medida cautelar, diversa da prisdo, caso
preenchidos os requisitos legais. (C/E)

12. CESPE — Analista Processual — MPU — 2010. Qualquer pessoa sob a jurisdicao brasileira esta sujeita
a constricdo cautelar da liberdade, desde que mediante decisdo judicial fundamentada em dados
concretos existentes nos autos do processo e demonstra¢ao da necessidade imperiosa da medida extrema
(fumus commissi delicti e periculum libertatis), incluindo-se, entre os sujeitos passiveis da custddia
cautelar, nas infracdes comuns, o presidente da Republica. (C/E)
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13. CESPE - Procurador — TCE/BA - 2010. De acordo com enunciado de simula vinculante do STF, é
licito, excepcionalmente, o uso de algemas em trés casos basicos: resisténcia do preso, fundado receio de
fuga e perigo a integridade fisica propria ou alheia por parte do preso ou de terceiros. Ainda de acordo
com tal enunciado, a excepcionalidade do uso de algemas precisa ser justificada, por escrito ou oralmente,
sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisao
ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo de responsabilidade civil do Estado. (C/E)

14. CESPE — Agente de Policia— DPF — 2004. Considera-se coacao ilegal, passivel de habeas corpus, a
manutengdo do acusado em carcere quando houver cessado o motivo que autorizou a coag¢ao. (C/E)

15. CESPE - Promotor de Justica — MPE/RR — 2012 — ADAPTADA. A prisdo preventiva, dada a sua
condicao de restricao de direitos individuais, tem por exigéncia legal expressa, além da ordem escrita e
fundamentada do juiz, a observancia da necessidade e adequacao da custddia, podendo ser substituida,
de oficio, por medida cautelar menos gravosa, bem como ser restabelecida, tanto na fase de investigacao
quanto na etapa processual. (C/E)

16. CESPE — Juiz Federal — TRF2 — 2011 — ADAPTADA. Tratando-se da aplicacao das medidas cautelares
no curso do processo, assegura-se, de forma expressa, no atual disciplinamento normativo detragao penal,
qualquer que seja a natureza da medida. (C/E)

17. CESPE — Promotor de Justica — MPE/RR — 2012 — ADAPTADA. A concessdo de liberdade proviséria
esta condicionada a imposi¢cao de medidas cautelares diversas da prisdao, vedada a cumulagdo com fianga.

(C/E)

18. CESPE — Promotor de Justica — MPE/RR — 2012 — ADAPTADA. De acordo com a atual norma
processual penal, é vedada a decretacdo da prisao preventiva de forma independente de anterior
imposicao de medida cautelar. (C/E)

19. CESPE - Juiz Substituto — TJ/SE — 2008. No que se refere a liberdade provisodria, assinale a opgao
correta.

a) é inafiancavel o crime doloso punido com pena privativa de liberdade, independentemente de o réu ser
ou nao reincidente;

b) a liberdade proviséria com fianca pode ser concedida independentemente de oitiva do Ministério Publico;
c) da decisdo que concede ou nega o pedido de liberdade proviséria cabe o recurso de agravo;
d) o réu que quebrar a fianga no processo ndo podera mais ser solto;

e) a autoridade policial somente pode conceder fianca nos casos de infracdo penal punida com prisdo
simples.

20. CESPE - Juiz Substituto — TJ/BA — 2012. No que diz respeito a prisdo e a liberdade provisoria,
assinale a op¢ao correta.

a) o juiz podera determinar a substituicao da prisdo preventiva pela domiciliar caso o agente tenha mais de
sessenta e cinco anos de idade;

b) de acordo com o que dispGe o CPP, ocorrendo o quebramento injustificado da fianca, entende-se perdido,
na integralidade, o seu valor;

c) a despeito da relevancia da atuacdo do MP na persecucao penal, a concessdo de fianca independe de
manifestacdo ministerial;
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d) nos termos da lei, a prisdo temporaria do agente que adultera produto destinado a fins terapéuticos sera
de cinco dias, prorrogdvel por igual periodo;

e) presentes os requisitos legais, o juiz decretard, de oficio, a prisdo preventiva na fase investigativa ou no
curso do processo.

4.3 GABARITO

1.A 11. Errada
2. Errada 12. Errada
3. Errada 13. Errada
4. Errada 14. Certa
5. Certa 15. Certa
6. Errada 16. Errada
7. Certa 17. Errada
8. Certa 18. Errada
9. Errada 19.B

10. Errada 20.C
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5.1 Tutelas e medidas cautelares

Teremos tutela cautelar jurisdicional quando, diante da urgéncia de um caso concreto, nao se
podendo esperar até o provimento final (o desenrolar do procedimento), o juiz antecipa,
concede ou determina alguma medida de protecdo, em carater preventivo, para evitar o
perecimento de direitos ou a ineficacia/inutilidade/inefetividade da resolucdo que se espera com
a sentenca.

A tutela ou a medida cautelar, mais sistematizadas no processo civil, sempre estao relacionados
com tempo de duragcdo dos processos.

A tutela cautelar esta dentro da ampla atividade que o Estado exerce (e dela ndao se pode
eximir) na protecdo de direitos e garantias, bens e interesses sociais ou individuais; é
“expressao da propria coercao estatal”.

Modalidades:

% Reais - atingem bens, visam a reparacao do dano e também assegurar o futuro perdimento,
“recaindo sobre o patrimonio licito do réu ou sobre o produto ou proveito do crime”.

% Probatérias - sao relativas a provas, evitando a destruicdo ou o perecimento delas; visam
acautelar elementos probatérios, para que ndao se percam e possam ser utilizados e valorados
no momento oportuno.

% Pessoais - atingem a liberdade ou a pessoa do réu ou investigado, de algum modo impondo
limitagdes ou restrigdes a seus direitos.

Lei 12.403 - superacao da bipolaridade:

A Lei 12.403/2011 modificou o sistema até entao predominante, onde a prisdo era o Unico meio
de coergao, trazendo diversas medidas alternativas, cautelares. A prisao passou a constituir a
medida mais residual, a chamada ultima ratio, absolutamente subsidiaria (numa escala de
gravidade) e excepcional, s6 aplicadvel quando nenhuma outra medida fosse suficiente e
adequada.

As medidas cautelares podem ser aplicadas de duas formas: i) como instrumento de
contracautela; ii) como instrumento cautelar.

r ) —
de1941até 201 [Prs°
sistema bipolar | ... i 4e

. J

( . N——
de 2011 em diante | prisao
sistema .cautares diversas

multicautelar ) prisdo

Principios relacionados com as medidas cautelares:

% Principio da necessidade - as medidas cautelares (ndo sé a prisao) s6 podem ser aplicadas
quando houver necessidade, quando a tutela e a interferéncia do Estado for, na situacao
concreta, imprescindivel para resguardar bem ou interesses de relevancia. Mais que isso, a
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medida aplicada deve ser a menos gravosa, tanto que seja suficiente para tutelar o caso
concreto. Retrata a ideia da subsidiariedade da prisdo frente as demais medidas cautelares. A
razao de ser, a justificativa das medidas cautelares essencialmente é a mesma, o que varia é
a dose de sacrificio que se exige do sujeito passivo; assim, a prisao s6 pode ser aplicada quando
‘necessaria’.

% Principio da duracdo razoavel do processo - a CF assegura a duragao razoavel do processo,
além de meios que garantam a celeridade na tramitacao (art. 59, LXXVIII). As cautelares estdo
relacionadas a essa garantia. Nao existem prazos globais, fixados em lei, para o encerramento
dos procedimentos. Diante disso, a analise do prazo é baseada na razoabilidade, de acordo com
alguns critérios: complexidade da causa e atuacao da defesa e dos agentes do Estado. O
referido principio impde a revisdo periddica das medidas cautelares que, em caso de excesso
na duracao, podem configurar constrangimento ilegal.

% Principio da jurisdicionalidade - a decretacao de toda e qualquer espécie de medida cautelar
de natureza pessoal estd condicionada a manifestacdo fundamentada do Poder Judiciario.
Outros Poderes, autoridades ou instituicdes, regra geral, ndao poderao decretar medidas
cautelares, que também ndo poderdo ser impostas automaticamente pela lei.

% Proporcionalidade — vedacdo da protecdo deficiente — o principio da proporcionalidade ndo
se limita a protegao contra os excessos, numa visdao meramente negativa. Ele também deve
militar como um instrumento contrario a omissdo ou acgao insuficiente dos poderes estatais,
numa perspectiva positiva e ativa, dentro de um contexto de protecao objetiva dos direitos
fundamentais. Uma vez que o Estado se compromete pela via constitucional a tutelar bens e
valores fundamentais (vida, liberdade, honra etc.), deve fazé-lo obrigatoriamente da melhor
maneira possivel. Garante ‘protecdo horizontal’ diante de agressdes de terceiros e nao do
Estado.

Caracteristicas das medidas cautelares:

% instrumentalidade - ndo sao um fim em si mesmas;

% acessoriedade - dependem de um procedimento principal;

% provisoriedade - tém vigéncia limitada no tempo; ndo sao perenes;

% sumariedade - sua analise nao envolve uma cognicdo profunda/exauriente;

% variabilidade/substituvidade/revogabilidade - possibilidade de variagao, mudanca ou
substituicdo, conforme a necessidade das alteragoes faticas.

% homogeneidade - devem ter simetria com o provimento final (pena em perspectiva), nao
podendo ser mais gravosas;

% excepcionalidade - as medidas cautelares devem ser aplicadas em hipoteses emergenciais,
com o objetivo de superar situacdes de perigo a sociedade, ao resultado pratico do processo
ou a execugao da pena;

& cumulatividade - podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente;

% referibilidade - a medida cautelar deve estar ligada concretamente a uma situacao de direito
material;

% nao definitividade — ndo implica preclusao nem coisa julgada;
% gradualidade - sdo estruturadas de forma progressiva;
% preventividade - finalidade de prevenir danos;
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Pressupostos genéricos: Fumus comissi delicti - seria a ‘fumaca do
cometimento de um delito’, a andlise sobre a plausibilidade da
imputacdo, exigindo, nos mais variados casos concretos, o
-fumus comissi delicti convencimento sobre a existéncia de um crime praticado por um
provavel e determinado agente. Periculum Libertatis - representa a
urgéncia e a necessidade para evitar perigo a algum bem juridico
relevante. Traduz-se pelo risco de ineficacia, risco de dano irreparavel
com a liberdade do imputado.

fumus boni iuris

periculum in mora

- periculum libertatis

- materialidade - gravidade do crime
- autoria - circunstancias do fato
- necessidade para - condicdes pessoais

aplicagao da lei penal

- para a investigagao ou a
instrugdo criminal

- para evitar a pratica de
infragdes penais

Com base nos dois pressupostos genéricos e no art. 282 do CPP, elaboramos o esquema acima.
Suponha que num determinado caso concreto, alguém represente/requeira a aplicagdo de uma
medida cautelar. A anadlise sequencial que o juiz faz é a seguinte:

10) verifica se, para aquele crime, é cabivel medida cautelar (arts. 283, § 19, 312, paragrafo
Unico, 313 do CPP, dentre outros);

20) faz um diagndstico da materialidade e da autoria, um juizo de probabilidade da imputacao
- fumus comissi delicti;

30) examina se a medida é necessaria, urgente, se existe perigo na liberdade plena que
imponha a intervencao judicial imediata no caso para efeito de restringi-la — periculum
libertatis; se até aqui as analises foram positivas, a medida cautelar deve ser deferida, restando
apenas definir qual delas;

490) dentre as varias medidas cautelares (arts. 319, 312), avalia, pelos critérios do inc. II do
art. 282 do CPP, qual (ou quais porque elas podem ser cumuladas, art. 282, § 1°) é a mais
adequada, lembrando que prisdo sé em ultimo caso (subsidiariedade) - adequacao.

Procedimento - art. 282:
§ 1° As medidas cautelares poderdo ser aplicadas isolada ou cumulativamente.
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§ 2° As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz a requerimento das partes ou, quando

no curso da investigagao criminal, por representacao da autoridade policial ou mediante
requerimento do Ministério Publico.

|— autoridade policial
Ministério Publico
|_ vitima (crime agao

penal privada)*

~

na investigagao

Ministério
Publico

assistente de

I_ acusacao
guerelante

NO Processo

§ 3° Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida, o juiz, ao receber
o pedido de medida cautelar, determinara a intimacdo da parte contraria, para se manifestar
no prazo de 5 (cinco) dias, acompanhada de cépia do requerimento e das pegas necessarias,
permanecendo 0s autos em juizo, e os casos de urgéncia ou de perigo deverao ser justificados
e fundamentados em decisdao que contenha elementos do caso concreto que justifiguem essa
medida excepcional.

§ 4° No caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas, o juiz, mediante
requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou do querelante, podera substituir a
medida, impor outra em cumulagdo, ou, em ultimo caso, decretar a prisdo preventiva, nos
termos do paragrafo Unico do art. 312 deste Cddigo.

§ 5° O juiz podera, de oficio ou a pedido das partes, revogar a medida cautelar ou substitui-la
quando verificar a falta de motivo para que subsista, bem como voltar a decreta-la, se
sobrevierem razdes que a justifiquem.

§ 6° A prisdo preventiva somente sera determinada quando nao for cabivel a sua substituicao
por outra medida cautelar, observado o art. 319 deste Cddigo, e o ndo cabimento da
substituicdo por outra medida cautelar devera ser justificado de forma fundamentada nos
elementos presentes do caso concreto, de forma individualizada.

Art. 283. § 19 As medidas cautelares previstas neste Titulo ndo se aplicam a infracdo a que nao
for isolada, cumulativa ou alternativamente cominada pena privativa de liberdade.

Recursos cabiveis:
Por parte da acusagao - RESE. Delegado nao tem legitimidade para interpor recurso.
Por parte da defesa - ndo cabe recurso, talvez HC (com indefinicao/divergéncia).

Detracao: parte da doutrina admite, desde que haja semelhanca, paridade, homogeneidade
entre a medida cautelar aplicada e a penal final que se consolidou.

5.2 Medidas cautelares em espécie

% Comparecimento periddico em juizo (art. 319, I do CPP): o acusado devera comparecer a
Secretaria do respectivo Juizo, em periodicidade a ser fixada pelo magistrado, para prestar
informacdes e justificar suas atividades licitas, comprovando-as. A medida tem duas
finalidades: a) cientificar o juizo de que o acusado se encontra a sua disposicdo para os atos
processuais; e b) manter o juizo informado das atividades profissionais e sociais exercidas pelo
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réu entre esses comparecimentos. O comparecimento é pessoal e obrigatério, ndo podendo ser
outorgado a outra pessoa. No caso de residir o acusado em comarca diversa daquela em que
fora decretada a medida, compreende-se ser possivel que o comparecimento seja realizado
perante o juizo onde reside, fiscalizando-o por meio de carta precatdéria ou mesmo mediante
registro em livro proprio para posterior andlise do juizo de origem.

% Proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares (inc. II): tem por objetivo evitar
gue o acusado acesse ou frequente determinados lugares que possam vir a apresentar
circunstancias e estimulos que propiciem nova pratica delitiva, considerando as condicdes do
crime anterior. Os lugares devem ser especificados a partir de um nexo entre o delito e a
localidade, nao sendo admissivel a mera proibicao genérica. Embora o inciso II do art. 319 do
CPP apenas mencione a questdo de evitar novas praticas delitivas, a medida também se presta
a outros fins, como evitar acirramento de animos entre as pessoas desses locais ou preservar
e proteger fontes de prova, como testemunhas e vitimas.

% Proibicdo de manter contato com pessoa determinada (inc. III): tem duas grandes
finalidades: a) protecao de pessoas em situacdao de risco decorrente do comportamento do
acusado; e b) impedir que o réu exerca influéncia sobre o depoimento de vitima ou testemunha.
Como visto, a medida ndo se restringe apenas a figura do ofendido, mas também de
testemunhas e até mesmo de corréus. O dispositivo é silente em relacdo a forma de contato
proibida entre o acusado e a ‘pessoa determinada’, entendendo a doutrina que, como forma de
conferir eficacia a medida, deve abranger tanto o contato direto (fisico, pessoal) quanto o
indireto (telefonemas, cartas, mensagens etc.). Para a fiscalizagao da medida, a doutrina reputa
recomendavel a cientificacdo do beneficiado sobre o seu teor, a fim de que possa alimentar o
juizo com informacgdes de eventual descumprimento.

% Proibicdo de ausentar-se da comarca e do pais (inc. IV e art. 320 do CPP): conforme se
depreende da diccao do dispositivo, essa proibicao deve ser justificada pela necessidade de
producao indiciaria e probatdria. Ndo obstante, ha entendimento no sentido de que a decretagao
dessa medida cautelar também se faz possivel para o cumprimento das demais finalidades
cautelares elencadas no art. 282 do CPP. Cabe registrar, também, que o dispositivo menciona
comarca, € nao municipio; é dizer, considerando que sao comuns as comarcas que abrangem
mais de um municipio, ndo ha dbice ao transito do acusado entre eles, desde que permaneca
dentro dos limites territoriais daquela. Parte da doutrina também entende que esse inciso IV
do art. 319 do CPP alberga a proibicdo de saida do pais. Acaso determinada a proibicao nesse
sentido (ausentar-se do pais), deverao ser observadas as disposicdes do art. 320 do CPP, i.e.
devera o acusado ser intimado para entregar o seu passaporte no prazo de 24 (vinte e quatro)
horas.

% Recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga (inc. V): por meio dessa
medida, permite-se que o0 acusado desempenhe sua atividade laborativa durante o dia, devendo
recolher-se ao seu domicilio as noites e dias de folga. Embora o inciso mencione a necessidade
de trabalho fixo, parte da doutrina sustenta ser possivel a decretacdao da medida também nos
casos em que, malgrado ndo esteja trabalhando, o acusado estude. Considerando as
dificuldades na fiscalizagdo do cumprimento dessa cautelar, a doutrina recomenda a sua
aplicagdo em conjunto com a medida de monitoramento eletrénico (inc. IX). Ao demais,
também ha entendimento no sentido de que o tempo de duragdao e cumprimento dessa medida
cautelar deve ser considerado para fins de detracdao da pena.

% Suspensdo do exercicio da funcao publica ou atividade de natureza econdmica ou financeira
(inc. VI): limita-se aos crimes praticados por funcionarios publicos contra a administracao e/ou
crimes contra o sistema financeiro e a ordem econémica. Por funcdao publica compreende-se
toda atividade desempenhada com o objetivo de consecucao de finalidades préprias do Estado,
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por meio daquele que exerce cargo, emprego ou fungao publica, nos termos do art. 327 do
Cddigo Penal. Em relagcdao as atividades econdmico-financeiras, o conceito € mais amplo.
Atividades de natureza econdmica podem referir-se a qualquer atividade empresarial. Por sua
vez, as atividades de natureza financeira estdo vinculadas a atuacdo junto a bancos e demais
instituicdes abrangidas pelo Sistema Nacional Financeiro. O dispositivo limita-se a tratar da
medida quando houver justo receio de sua utilizagao para a pratica de infragdes penais; todavia,
entende a doutrina ser possivel a sua decretacao para a garantia da investigacdo ou instrucao
penal. A questao da suspensdo de funcdo publica de detentores de mandato eletivo desperta
discussao, havendo entendimento no sentido de sua possibilidade e impossibilidade. Fato é que
o STF ja reconheceu, por unanimidade, ser possivel a suspensao do mandato eletivo via
aplicacao dessa medida cautelar, conforme Acao Cautelar n® 4.070/DF, ocasiao em que se
suspendeu a funcdo publica do Deputado Federal E.C., bem como o seu entdo cargo de
Presidente da Cédmara dos Deputados. Ao demais, entende a doutrina que, mesmo quando
suspensa a funcdo publica, ndo devera haver alteragao no recebimento dos vencimentos pelo
funcionario publico afastado.

% Internacdo proviséria (inc. VII): conforme o aludido inciso, podera haver a decretacdo da
internacdo proviséria do acusado, em sede de medida cautelar, quando presentes os seguintes
requisitos: a) crime praticado com violéncia ou grave ameaca; b) constatacdo da imputabilidade
ou semi-imputabilidade por perito; e c) risco de reiteragao criminosa. O dispositivo nao
menciona contra que ou quem pode ser a violéncia empregada, havendo posicdes na doutrina
tanto no sentido de que abrangeria, também, coisas quanto no sentido negativo. A
imputabilidade e semi-imputabilidade dizem respeito as causas constantes do art. 26 do CP
(incapacidade por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado). A
doutrina sustenta, ante o siléncio do inciso da lei processual, ser possivel a decretacdao da
medida tanto para o inimputavel a época do crime quanto aquele cuja doenca mental sobreveio
a infracdo. O dispositivo expressamente prevé a constatacdo da imputabilidade ou semi-
imputabilidade por perito, ou seja, mediante laudo pericial provindo de exame de insanidade
mental (arts. 149 e seguintes do CPP). Parte da doutrina sustenta, todavia, ser possivel a
decretacao da medida quando o estado mental do acusado puder ser comprovado por outros
meios, enquanto nao se conclui o exame de insanidade mental. A lei processual penal queda-
se silente também em relagdo ao local em que devera ser realizada a internagcao, de modo que
vém sendo aplicadas, analogicamente, as disposicdes do art. 96, I do CP, o qual prevé que a
internacdo seja em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico, ou em sua falta, em outro
estabelecimento adequado.

% Fianga (inc. VIII): estudada junto ao tema da Liberdade Proviséria.

% Monitoramento eletrénico (inc. IX): em um primeiro momento (Lei 12.258/2010), era apenas
aplicavel em sede de execucdo penal, mormente em relacdo a saida temporaria no regime
semiaberto e prisdao domiciliar (art. 146-B da LEP). Entretanto, com o advento da Lei
12.403/2011, e a consequente insergao do inciso IX ao art. 319 do CPP, que passou a prever o
monitoramento eletronico como uma medida cautelar diversa da prisdao, a abrangéncia do
instituto se expandiu para toda a persecugao penal, desde a fase investigativa a fase processual.
O Cddigo de Processo Penal, todavia, ndao contou com qualquer disposicdao que minudencie as
condigOes desse monitoramento, de modo que a doutrina entende pela aplicacdao do art. 146-
C da LEP, que estabelece deveres ao monitorado, quais sejam: a) receber visitas, responder
contatos e cumprir orientagdes do responsavel pela monitoracdo eletrénica; e b) abster-se de
remover, violar, modificar, danificar de qualquer forma o dispositivo de monitoracdo eletronica
ou de permitir que outrem o faca. Descumprir esses deveres sujeitarda o acusado as
consequéncias do art. 282, § 4° do CPP, como a substituicdo da medida, cumulagao com outra
cautelar, e, eventualmente, até mesmo a decretacao da prisdao preventiva.
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% Poder geral de cautela: instituto originado no Direito Processual Civil, atualmente previsto
no art. 297 do CPC. “Poder atribuido ao Estado-juiz, destinado a autorizar a concessdo de
medidas cautelares atipicas, assim compreendidas as medidas cautelares que nao estao
descritas em lei, toda vez que nenhuma medida cautelar tipica se mostrar adequada para
assegurar, no caso concreto, a efetividade do processo principal”. Trata-se de poder que deve
ser exercido de forma subsididria, pois que se destina a completar o sistema, evitando que
figuem carentes de protecao aquelas situagdes para as quais nao se previu qualquer medida
cautelar tipica. A aplicacao desse poder no processo penal é objeto de discussdes. Parte da
doutrina entende que o poder geral de cautela ndo tem vez no ambito processual penal,
porquanto ha o denominado principio da taxatividade das medidas cautelares pessoais, a serem
analisadas em um contexto da mais estrita legalidade. Outra parcela sustenta que seria possivel
a adocao do poder geral de cautela para se impor uma medida cautelar inominada mais branda,
desde que seja idonea a assegurar a eficacia do processo. Ha precedentes em ambos os
sentidos nos Tribunais Superiores, embora anteriores ao advento da Lei 12.403/2011.
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PIRATARIA £ CRIME.

Mas é sempre bom revisar o porqué e como vocé pode ser prejudicado com essa pratica.

Professor investe seu tempo
para elaborar os cursos e o
site os coloca avenda.

Pirata cria alunos fake
praticando falsidade
ideoldgica, comprando

cursos do site em nome de
pessoas aleatdrias (usando
nome, CPF, endereco e telefone
deterceiros sem autorizacéo).

Pirata fere os Termos de Uso,
adulteraasaulaseretiraa
identificacio dos arquives
PDF (justamente porque a
atividade & ilegal e ele ndo
quer que seus fakes

sejam identificados).

Concurseiro(a) desinformado
participa de rateio, achando

que nada disso esta acontecendo
eesperando se tornar servidor
publico para exigiro
cumprimento das leis.

Pirata divulga ilicitamente
(grupos de rateio), utilizando-se
tlo anonimato, nomes falsos ou
laranjas (geralmente o pirata se
anuncia como formador de
"grupos solidarios” de rateio
fue ndo visam lucro).

Pirata compra, muitas vezes,
clonando cartdes de crédito
(por vezes o sistema anti-fraude
nao consegue identificar

o golpe a tempo).

Pirata revende as aulas
protegidas por direitos autorais,
praticando concorréncia desleal
e em flagrante desrespeito a

Lei de Direitos Autorais

(Lei 9.610/98).

0 professor gue elaborou o
curso nao ganha nada, o site
nio recebe nada, e a pessoa
que praticou todos os ilicitos
anteriores (pirata) fica

com o lucro.

Deixando de lado esse mar de sujeira, aproveitamos para agradecer a todos

que adquirem os cursos honestamente e permitem que o site continue existindo.




