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INTRODUCAO

A aplicac¢ao das medidas cautelares processuais penais sera abordada neste estudo sob
uma perspectiva garantista, de prote¢ao do cidadao contra a interferéncia arbitraria do Estado
no exercicio de seu dever-poder de punir.

Considera-se que as medidas cautelares tém a sua legitimacdo e a sua ratio essendi
informadas pelo principio da proporcionalidade, como limitagdo a via de excecdo do
encarceramento precoce, que ndo pode se transnudar em prévio e indevido castigo.

Serdo abordadas ainda as inovacdes trazidas pela Lei n® 12.403/11 ao Codigo de
Processo Penal no que se refere a subsidiariedade da prisdo processual e a escolha pelo
magistrado das medidas cautelares, que devera ser realizada em aten¢do a razoabilidade e a
proporcionalidade.

A aquisicdo de dados, por se tratar de pesquisa exclusivamente tedrica, efetivou-se
predominantemente em documentacdo indireta, explorando, sobretudo, a pesquisa
bibliografica.

1 A FORCA PUNITIVA DO ESTADO E A HARMONIZACAO COM OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DO ACUSADO

Estamos inseridos em um Estado minimo e garantista' — paradigma constitucional do
Estado Democratico de Direito — em que o Direito Penal € a ultima ratio em face da sua
natureza violenta, repressiva, € no qual a intervencao punitiva — forma enérgica de coercao de
liberdade dos cidaddos — deve somente ocorrer em casos de absoluta necessidade de
seguranca para a sociedade.

A legitimacao da intervengdo penal decorre da incapacidade dos demais ramos do
Direito de tutelarem os bens mais relevantes a existéncia do homem e da sociedade — diccao
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do principio da Interven¢do Minima — ¢ sempre sem olvidar da preservacdo dos direitos e
garantias fundamentais expressos na Lei Maior.

Entre os direitos garantidos ao cidadao, o legislador constituinte foi literal ao enunciar,
no inciso LVII do art. 5° da Constitui¢ao Federal que “ninguém sera considerado culpado até
o transito em julgado de sentenga penal condenatoria”, definindo, portanto, a presuncao de
ndo culpabilidade, principio constitucional do Direito Penal. No inciso LIV do mesmo artigo,
que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”, em
que se delimita como condicao para a restricdo do direito a liberdade a existéncia de prévio e
devido processo legal, no qual o culpado venha a ter a decisdo condenatéria contra si
proferida e com certificado transito em julgado.

A for¢a punitiva do Estado Democratico de Direito, consagrado na Constitui¢ao
Federal vigente, sobre os direitos fundamentais, deve, assim, aguardar para que nao pairem
mais davidas a respeito da inocéncia do individuo — e essa certeza deve ter uma condicionante
objetiva, qual seja, a real possibilidade de que o acusado, antes de lhe ter conferida a nota de
culpa, possa exercer todos os meios necessarios e suficientes a sua defesa — para que possa ser
aplicada a restricdo a liberdade (pena-sanc¢do, objeto da persecucdo penal). H4, no dizer de
Ferrajoli (2010, p. 75), a “consequencialidade da pena em relag@o ao delito”.

2 A EXCEPCIONALIDADE DA PRISAO CAUTELAR E A APLICACAO DAS
MEDIDAS CAUTELARES PREVISTAS NA LEI N° 12.403/11

Aguardar o desfecho da persecugdo criminal para aplicacdo da final medida privativa
de liberdade, de carater sancionatorio, muitas vezes, ndo ¢ suficiente a tutela processual e
social, que passa a exigir, antes mesmo da emissdo do juizo de valor final condenatorio, a
decretacdo de medida cautelar pessoal assecuratoria do €xito do provimento sentencial.

Emerge, nesse desiderato, a evidéncia, a adogdo do principio da proporcionalidade na
aplicacdo das medidas cautelares, considerando os fins que se pretende e a
imprescindibilidade da imposi¢do da restri¢do cautelar, sobretudo, com vista a que nao seja
suplantada a ordem natural das coisas, aplicando-se uma medida de segregacao social, por
exemplo, como sang¢ao antecipada ao julgamento meritdrio.

Recentemente, a Lei n° 12.403/11, que entrou em vigor no dia 5 de julho de 2011, bem
se ancorou no principio da proporcionalidade, ao proceder as reformas no Codigo de
Processo Penal, especialmente, quanto as medidas cautelares — mormente no que dispoe o art.
282, II, do referido Codex — reforgando, por imposi¢ao do novo § 6°, do art. 282, a
subsidiariedade da prisdo preventiva em face das demais medidas de cautela relacionadas no
art. 319.

Antes da novel legislacdo, tinhamos legalmente como tnica possibilidade de medida
de cautela pessoal a ser decretada pelo juiz, no curso do processo, a prisao preventiva, cabivel
nas hipdteses em que a conduta do acusado se verificasse capaz de provocar clamor publico
de ordem a abalar a propria estabilidade social, ameagasse inviabilizar o desenvolvimento da
persecucdo penal, ou mesmo desassegurasse a propria aplicagao da lei.



Nao se olvida, decerto, das medidas cautelares inominadas, que ja eram aplicadas
pelos magistrados, considerando a imperativa observancia aos principios constitucionais do
Direito Penal e do Direito Processual Penal — como a presungdo de nao-culpa, o devido
processo legal e o principio da proporcionalidade — e a excepcionalidade do cerceamento
antecipado da liberdade do cidadao.

O fato ¢ que a segregacdo era decretada, ainda sem o carater de castigo, com o
objetivo de garantir que a sentenca, quando proferida, apresentasse ainda conteudo juridico,
principalmente, quanto as situagdes faticas que permitissem a operalidade do provimento util
que, no caso da persecucdo criminal, ¢ a aplicagdo da pena — puni¢do de quem cometeu ato
reprovavel pela sociedade, anteriormente previsto pela lei e que demande a atuacao do Estado
minimo no exercicio do seu dever-poder de punir.

Dessarte, a aplicacdo de medidas cautelares diversas da prisdo ndo ¢ mais uma
faculdade do julgador, que deverd sempre a essas preferir € somente socorrer-se da decretacdao
da prisdo preventiva quando ndo for cabivel a sua substituicao por outra medida cautela (art.
282, § 6°), ou em substituicdo a medida imposta e ndo cumprida (art. 312, pardgrafo tnico).
De todo o modo, em qualquer hipotese, somente serd decretada quando se revelar como mais
adequada e necessaria ao caso concreto, observada a razoabilidade e a proporcionalidade em
sentido lato (art. 282, II), e ainda em atencdo ao verbete 718 do Supremo Tribunal Federal,
cuja aplicacdo analdgica requer parcimdénia do magistrado na imposicdo de medida mais
grave do que a necessaria com fundamento na gravidade abstrata do delito.

Sendo a prisdo processual, a medida de cautela somente cabivel nas extremadas
hipoteses em que ndo se adequar outra forma de cautela, ndo se pode deixar de registrar a
infelicidade do legislador na manutengdo da redagdo do caput do art. 312 do Cddigo de
Processo Penal, que permite ao juiz a decretacdo da prisdo por conveniéncia da instru¢ao
criminal. Ora, a prisdo ¢ de extrema ratio ¢ nao pode ser decretada por ser conveniente, mas
somente quando necessaria a instru¢ao do processo.

O certo ¢ que a medida de cautela deve ser escolhida sempre com o objetivo de
preservacdo dos direitos fundamentais do acusado e, a um s6 tempo, preocupada com a
eficacia do processo.

Como ¢ proprio as medidas cautelares, o magistrado devera fundamentar a sua
decretagdao na existéncia do fumus boni iuris, consistente na prova da ocorréncia do crime e
nos indicios suficientes da autoria, assim como no periculum in mora, assente no perigo de
manutencdo da liberdade plena, existente quando verificados no caso em concreto os
requisitos para a decretacdo da medida de cautela.

Doutra banda, importante ainda registrar que se a decretacdo da prisdo preventiva
chegava, por vezes, a acusar a inversdo ideoldgica do discurso garantista,” com a entrada em
vigor da Lei n® 12.403/11, outros requisitos foram inseridos para a sua imposi¢do, na redagdo
do art. 313 do Codigo de Processo Penal.

> Acusando a inversdo ideoldgica no uso da prisdo cautelar, Eugenio Ratl Zaffarioni pontua que, com a
elasticidade dos critérios para a decretagdo da segregagdo precoce “estar-se-ia justamente indo contra o maior
fundamento do processo penal, que ¢ a delimitagdo do poder estatal, com o escopo de preservar-se, a0 maximo, a
dignidade da pessoa humana, que se sobrepde, inclusive, aos outros fins do processo penal” (ZAFFARIONI,
2007, p. 70).



Exige-se, a partir de entdo, que o crime doloso tenha a pena maxima abstratamente
cominada superior a quatro anos, seja o acusado reincidente ou o delito haja sido praticado em
situacdo de violéncia doméstica contra a mulher, contra idoso, crianga ou adolescente,
enfermo ou deficiente.

Evita-se, com os primeiros requisitos, que o acusado que possa vir a ter em seu favor,
com a prolacdo da sentenga, o beneficio da substitui¢do da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos — verificado o preenchimento dos requisitos do art. 44 do Cdodigo Penal —
cumpra, antecipadamente, sangdo mais grave que a imposta no provimento final, apds o
encerramento da instru¢ao criminal.

Assim, a prisdo cautelar ¢ reduzida a casos pontuais, ndo mais se admitindo a sua
indiscriminada utilizagdo, que acabava por consolidar uma politica judiciaria penal de
primazia do carcere.

Passa-se a exigir que a fundamentagdo da decisdo que decreta a prisdo cautelar esteja
amparada em fatos concretos, € nao apenas em hipoteses € em conjecturas, ou a gravidade do
crime em abstrato, € que ainda ndo se possa aplicar nenhuma das medidas cautelares
esposadas na Lei n° 12.403/11, sobretudo, porque ¢ o Estado Democratico de Direito, muito
mais do que detentor do poder-dever de punir, o garante dos direitos fundamentais
constitucionais.

CONSIDERACOES FINAIS

A guisa de conclusdo, entendemos que as medidas cautelares tém o objetivo de
garantir a futura operabilidade de uma eventual sentenga penal condenatoéria, contudo, certo ¢
que tal escopo ndo pode malferir os direitos e garantias fundamentais do acusado.

E para que a medida de cautela seja legitima e atenciosa aos direitos e garantias
constitucionais fundamentais que o principio da proporcionalidade ¢ de imperativa
observancia, sopesando-se os interesses coletivos — que prevalecem na hipdtese de decretagao
da medida assecuratoria — e os direitos individuais, em cada situagdo concreta.

A Lein® 12.403/11 representa um avango em direcao a um processo penal mais eficaz
e respeitoso aos direitos constitucionais do acusado, sem olvidar do interesse publico que
deve ser tutelado pela intervengdo penal do Estado.
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