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RESUMO

A presente pesquisa tem por escopo analisar as medidas cautelares de natureza
pessoal diversas da prisdo, como forma de tutela cautelar para garantir a aplicagao
da lei penal a partir da sua utilizagdo em audiéncia de custédia. O objetivo do
trabalho é averiguar se esta politica publica atinge esta finalidade para a qual foi
proposta. Procura-se inquirir também de que maneira a aplicacdo de medidas
cautelares em audiéncia de custodia funciona como forma de garantia de Direitos
Fundamentais e para viabilizar a compreensao, foi feita uma coleta de informacdes
através de dados ja coletados por alguns orgaos, como o Instituto de Defesa do
Direito de Defesa, o Departamento Penitenciario Nacional e o Conselho Nacional de
Justica. A pesquisa analisa as mudancas trazidas pela Lei 12.403/11, também
conhecida como “Lei das Medidas Cautelares”, com o enfoque no pensamento de
Renato Marcao, principalmente com referéncia ao conceito de medidas cautelares
diversas da prisdo e sua real efetividade no ordenamento juridico brasileiro, bem
como seus pressupostos, cabimento, critérios para escolha e decretagdo. Para
tanto, o estudo debrucar-se-a sobre as opinides doutrinarias no que concerne aos
institutos em comento, bem como sobre jurisprudéncias afetas. Assim, como dito, o
presente trabalho utilizou como metodologia a analise e comparagdo de dados e o
estudo das posicdes doutrinarias distintas, fazendo um contraponto entre ambos. De
tudo que foi observado, verificou-se que a audiéncia de custddia tem desempenhado
um papel importantissimo na aplicagdo das medidas cautelares pertinentes a cada
caso concreto, contribuindo para a reducdo do percentual de pessoas que
respondem presas ao processo, mas ainda nao atingiu satisfatoriamente, conforme
demonstram os dados, o seu objetivo de combate a tortura Dessa forma, concluiu-se
que para alcangar a finalidade de garantir a aplicagdo da lei penal por meio das
medidas cautelares, faz-se necessario empenho intensivo do Poder Publico,
buscando formas de fiscalizar o cumprimento das condi¢cdes impostas, além de ser
necessario a utilizacdo pelos operadores do direito observando os principios da
proporcionalidade, necessidade e adequacao da medida.

Palavras chave: Prisdo; Medidas Cautelares Pessoais; Medidas Cautelares
Alternativas; Audiéncia de Custddia; Tutela Cautelar; Efetividade.



1 INTRODUGAO

No processo penal brasileiro, tutela cautelar € um instrumento utilizado para
garantir a aplicabilidade de leis e o bom funcionamento da fungao jurisdicional do
Estado, pelo fato de, no curso do processo, existir possibilidade do investigado se
ocultar e até mesmo prejudicar a investigacdo e instrugdo criminal, fazendo-se
necessario o emprego dessa regra como garantia da efetividade da execugdo da
sangdo penal. Nesse cenario, as medidas cautelares de natureza pessoal diversas
da prisao funcionam como forma de avalizar esse provimento final. Instituidas com o
advento da Lei n° 12.403/11, estéo arroladas nos artigos 319 e 320 do CPP em nove
espécies, sendo descritas como restricdes ou obrigagdes a quem se imputa a pratica
de determinada infragao penal, com a finalidade de garantir a aplicagéo da lei.

A fim de ampliar a utilizacdo das medidas cautelares diversas no
ordenamento juridico, em 2015 o Poder Estatal promoveu a implantagéo do instituto
denominado como “Audiéncia de custddia”. A iniciativa, nada mais € do que uma
fase pré-processual em que o detido é apresentado ao juiz competente, dentro do
prazo legal de 24 horas, para que sejam investigados eventuais violéncias e maus
tratos no ato da priséo e, em seguida, avalie-se a legalidade da pris&o, aplicando a
medida cautelar condizente com o caso em questdo, quando cabivel, sendo a
audiéncia de custdédia um instrumento balizador para a aplicacdo de medidas
cautelares diversas, com vistas a aumentar a aplicagdo das medidas e determinar
que a priséo seja a ultima ratio, garantindo principios fundamentais ao individuo.

Nesse contexto, a escolha das medidas cautelares de natureza pessoal
diversas da prisdo como tema desta monografia se justifica porque (i) trata-se de
uma politica publica sempre atual, devido a sabida situacdo do sistema prisional
brasileiro; (ii) a tematica € objeto de diversos pontos de vista no meio académico; (iii)
ha varias possibilidades de interpretagdo quanto a utilizagcdo do instituto; (iv) ha,
pois, um vazio juridico e uma necessidade importante de verificar até que ponto as
medidas cautelares diversas sdo um forma efetiva de tutela cautelar.

A presente pesquisa tem por escopo analisar as medidas cautelares de
natureza pessoal diversas da prisdo como forma de tutela cautelar para garantir a

aplicacdo da lei penal a partir da sua utilizagdo em audiéncia de custddia.. O objetivo



do trabalho é averiguar se esta politica publica atinge esta finalidade para a qual foi
proposta.

Assim, buscar-se-a inquirir como as medidas sado aplicadas na audiéncia de
custddia, fazendo uma analise aos dados fornecidos pelo tribunal de SP, modo a
verificar sua eficacia enquanto medida cautelar.

A metodologia utilizada foi a basica descritiva, visto que analisou as medidas
cautelares diversas da prisdo individualmente, bem como iniciativas para sua
aplicagao, realizando, ainda, um estudo de pesquisas e dados, a fim de observar a
sua aplicabilidade na pratica.

Como marco tedrico observou-se a teoria apresentada pelo autor Renato
Marcdo, que conceitua as medidas cautelares diversas da prisdo e reforca a
importancia da mudancga que a Lei 12.403/11 trouxe para o Direito Penal brasileiro,
reduzindo a massificagdo da prisdo cautelar como forma de tutela antecipada, além
de explicitar que a aplicacdo das medidas cautelares reclama e pressupde efetiva
fiscalizacdo para que se busque a pretendida eficacia.

O presente estudo foi dividido em trés capitulos, sendo que o primeiro
buscara tratar sobre a origem da Lei 12.403/11, conceituar medidas cautelares
diversas da prisdo, bem como analisar os requisitos para sua decretacdo, sua
finalidade, além de discorrer sobre cada uma das cautelares previstas no CPP.

Ja o segundo capitulo, inicia-se com uma discussao sobre os efeitos que a
Lei 13.964/19, popularmente conhecida como Pacote Anticrime, trouxe para as
medidas cautelares, alterando alguns panoramas em sua aplicagdo. Em sequencia
foi feita uma explanagéo sobre as iniciativas do Estado para que sejam aplicadas as
cautelares, com énfase no instituto da audiéncia da custodia, sendo demonstrado
seu procedimento e a finalidade desse ato, bem como a sua utilizagdo como
garantia de Direitos Fundamentais. Por fim foi feito um estudo baseado nos
resultados publicados em uma pesquisa feita pelo IDDD, que demonstra a aplicacao
de medidas cautelares no judiciario paulista, além de uma averiguagdo com base em
dados do CNJ sobre os resultados das audiéncias de custddia no estado de Minas
Gerais e na cidade de Sete Lagoas.

No ultimo capitulo, iremos discorrer individualmente sobre a eficacia das

medidas cautelares diversas da prisdo como forma de tutela cautelar.



2 A LEI 12.403/2011

A analise das alteragdes feitas pela Lei n. 12.403/2011 deve partir da ideia
de que o Codigo de Processo Penal, Decreto-lei n. 3.689 de 1941, foi editado
durante o periodo do Estado-Novo, em que Getulio Vargas governou o pais com
énfase na centralizacdo de poderes. Quando o CPP foi editado, estava em vigor a
Carta Magna de 1937, outorgada e com inspiragdo autoritaria, refletindo esses
aspectos ao Cadigo.

Seguidamente, se sucederam trés Constituicdes, nos anos de 1946, 1967 e
1967, e, finalmente, houve a promulgagcdo Constituicdo Federal de 1988, que é
vigente na atualidade. Durante todo esse periodo, o Cédigo de Processo Penal
sofreu inumeras alteragdes legislativas. Apesar de tais modificagdes, ainda existiam
falhas e incoeréncias na sistematica do processo penal, sobretudo no que diz
respeito aos temas de prisdo e liberdade proviséria®.

Com o intuito de gerar maior coesao ao processo penal brasileiro em relagao
a Constituicdo e promover uma justica mais democratica, humana e racional em
janeiro de 2001 foram apresentados projetos de lei pelo Poder Executivo ao
Congresso Nacional®.

O Ministro da Justiga constituiu uma Comissao para trabalhar a reforma, por
meio da Portaria 61/2000, composta por um grupo de importantes juristas, dentre
eles destacamos Miguel Reale Junior, Antdnio Scarance Fernandes e Luiz Flavio
Gomes. Posteriormente, dos projetos de leis apresentados, trés se tornaram leis: a)
Lei n. 11.689/2008, que modificou dispositivos relacionados ao Tribunal do Juri no
CPP; b) Lei n. 11.690/2008, que modificou pontos relacionados ao sistema
probatdrio; c) Lei n. 11.719/2008, que alterou o procedimento comum?.

Ja as modificagdes relacionadas aos temas prisdo e liberdade provisoria
foram discutidas no Projeto de Lei n. 4.208/2001. Em 2008, apds tramite na

Comissdo formada, foi aprovada a emenda substitutiva global de Plenario

' MENDONGCA, Andrey Borges de. Prisdo e outras medidas cautelares pessoais. Sdo Paulo:

Método,2011,p.9

2 AMARAL, Claudio do Prado; SILVEIRA, Sebastizo Sérgio da. Prisdo, liberdade e medidas
cautelares no pro-cesso penal: as reformas introduzidas pela Lei n® 12.403/2011 comentadas artigo
por artigo. Sdo Paulo: J.H. Mizuno, 2017 ,p.17

® Ibid.loc.cit



demonstrada pelo Grupo de Trabalho de Direito Penal e Processual Penal. Tal
emenda tinha como principal motivagdo a atualizagcdo do projeto original, com
observancia ao processo evolutivo da jurisprudéncia desde 2002.

No Senado, o PL n° 4.208/2011 foi convertido para o Projeto n. 111/2008 e
foi distribuido, para que fosse emitido relatorio pela Comissdo de Constituigéo,
Justica e Cidadania, a qual o aprovou, em meados de abril de 2009 *.

Assim como outros projetos apresentados pela referida Comissao e que se
futuramente se converteram em leis, a Lei n° 12.403/11 foi mais uma “reforma
juridica parcial” no processo penal brasileiro. Este fato, no entanto, € objeto de
algumas criticas doutrinarias, uma vez que sdo acrescentados novos pedagos a
“toalha de fuxico” que vem se formando sobre o Cédigo de Processo Penal °
criando uma complexidade no Cdédigo e o tornando, muitas vezes, incoerente e

controverso..

3 MUDANCAS OFERECIDAS PELA LEI 12.403/2011

Conhecida popularmente como a “Lei das Medidas Cautelares”, a Lei n°
12.403/11 alterou 32 artigos do CPP (282, 283, 289, 299, 300, 306, 310, 311, 312,
313, 314, 315, 317, 318, 319, 320, 321, 322, 323, 324, 325, 334, 335, 336, 337, 341,
343, 344, 345, 346, 350 e 439), incluiu um novo artigo (289-A) e revogou o0s
seguintes dispositivos: art. 298, o inciso IV do art. 313, os §§ 1° a 3° do art. 319, os
incisos | e Il do art. 321, os incisos IV e V do art. 323, o inciso Ill do art. 324, 0 §2° e
seus incisos I, Il e lll do art. 325 e o art. 393.

Essas alteragcbes comecaram a ter vigéncia em julho de 2011, gerando
mudancas no sistema de priséo e liberdade provisérias no Brasil.

Acerca das motivagdes para a mudancga, para Maximiliano Fuher:

“A linha-mestra da reforma foi o Principio da Proporcionalidade, que visa a
assegurar que as medidas gravosas impostas pelo Estado sejam realmente

4 GOMES, Luiz Flavio et al. Prisao e Medidas Cautelares — Comentarios a Lei 12.403, de 4 de maio
de 2011. Sao Paulo: RT, 2012, p. 12.

® AMARAL, Claudio do Prado; SILVEIRA, Sebastido Sérgio da. Prisdo, liberdade e medidas
cautelares no pro-cesso penal: as reformas introduzidas pela Lei n® 12.403/2011 comentadas artigo
por artigo. Sdo Paulo: J.H. Mizuno, 2017 p. 18.



eficientes e se restrinjam apenas ao minimo estritamente necessario para a
finalidade proposta.”. °®

Para outros representantes da doutrina, as mudancas aconteceram
principalmente nos temas de redugdo da prisdo, garantia do contraditorio e
revitalizagao da fianca.

Para Anténio Scarance Fernandes é possivel afirmar que, anteriormente a
Lei das Medidas Cautelares, o CPP continha a previsdo de medidas cautelares, mas
com uma arcaica graduagéo da restricdo da liberdade do acusado e com falhas de
sistematizagao e logica. A aplicagdo de tais medidas acontecia como forma de
substituir a prisdo em flagrante, e poderia ser feita com a concessao da liberdade
proviséria sem pagamento de fianga e sem vinculagdo ao processo, pela liberdade
provisdria sem fianga, mas com vinculagéo ao processo, ficando o acusado obrigado
a comparecer a todos os atos do processo, por concessio de liberdade provisoria
com fianga e com vinculagao ao processo, impondo-se a obrigagédo de comparecer a
todos os atos processuais, além de comunicar ao juizo eventuais mudangas de
residéncia ou por decretagcdo da prisdo preventiva caso estejam presentes os
requisitos legais.’

Dessa forma, até a criagao da lei em questao, o Cddigo permitia ao juiz, em
suma, duas opg¢des de decisdes sobre o flagrante, colocar o individuo em liberdade
provisdria, com ou sem fianga até o seu julgamento, ou entdo converter a prisdo em
flagrante em prisao preventiva, se houver a presenga dos requisitos legais. Por outro
lado, se houvesse ilegalidade no flagrante, deveria ocorrer o relaxamento da prisdo
8. Assim, ou o individuo responderia preso cautelarmente ao processo; responderia
solto, sem nenhum vinculo ao processo; ou responderia solto, com vinculagdes
pOUCO expressivas ao processo.

Com a Lei n. 12.403/2011, o juizo ndo deve apenas averiguar a presenca
dos requisitos formais da prisdo em flagrante e verificar a presenga da propria
situagdo de flagrante, mas deve, também; busca a aplicagdo de medida cautelar

diversa da prisdo, observando os critérios de necessidade, adequacdo e

® FUHRER, Maximiliano Roberto Ernesto. A nova prisdo e as novas medidas cautelares no processo
penal. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 51

" FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 62 ed. S&o Paulo: RT, 2010 p.47
® AMARAL, Claudio do Prado; SILVEIRA, Sebastido Sérgio da.op.cit,p.20
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proporcionalidade estrita e decretar a prisdo preventiva, se presentes os requisitos
de ultima ratio °.

Além de dispor de escassas opgdes para o0 magistrado decidir sobre o
flagrante, o CPP continha outra falha de sua antiga sistematizacdo, pois nao
determinava em quais delitos o acusado poderia ter direito a liberdade mediante
fianga, tendo estabelecido somente os crimes considerados inafiangaveis.
Concomitantemente, havia a previsdo que se estivessem ausentes os requisitos
necessarios para a prisdo preventiva, ndo seria o acusado impedido de pedir sua
libertagdo sem pagar fianga, de acordo com o art.310.

Esse problema na sistematizacdo gerou falhas tedricas e levou a
contradicbes. Permanecia, por exemplo, a proibicdo de concessao de liberdade
proviséria com fianca aos autores de delitos hediondos e equiparados, mas
facultava-se ao magistrado a concesséo da liberdade proviséria sem fianga, para
esses mesmos crimes. Ou seja, a libertacdo de alguém, sem o pagamento de
qualquer quantia, era viavel para qualquer delito, inclusive os graves; por outro lado,
os autores de crimes menos graves poderiam ser colocados em liberdade somente
mediante o pagamento da fianca'®.

Pela auséncia da previsdo legal de medidas cautelares diversas, o
magistrado n&o tinha os meios necessarios para escolher um grau maior ou menor
de restricdo a ser imposto ao acusado, em relacdo ao delito cometido. Antdnio
Scarance Fernandes, antes do advento da Lei n® 12.403/11, ao fazer uma analogia
entre as legislagbes penais do Brasil, Portugal e ltalia, concluiu que as medidas
cautelares pessoais se resumiam em, praticamente, duas, prisdo cautelar e
liberdade proviséria. Ou seja, duas medidas de cunho extremo, o encarceramento
de carater preventivo ou a liberdade sujeita a frageis restricbes impostas ao
acusado, como fianga, obrigagdo de comparecer aos atos processuais. Sente-se a
necessidade de aumento do rol das medidas cautelares como fizeram os citados

codigos, portugués e italiano.

® AMARAL, Claudio do Prado; SILVEIRA, Sebastizo Sérgio da.op.cit,p.21

' NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e Processuais Comentadas. 13? ed. Sao Paulo: RT,
2020, p. 350.

" FERNANDES, Anténio Scarance. Op. Cit ., p.282
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3.1 PRINCIPAIS ALTERAGOES

Diante do cenario apresentado, a reforma no CPP se mostrou irrefutavel. E
as mudancas na sistematica da liberdade proviséria e prisdo foram apresentadas
pela Lei n° 12.403/11, sendo as principais evidenciadas a seguir'*:

a) O rol de medidas cautelares foi ampliado, nesse sentido, foram instituidas
nove cautelares alternativas a prisao, esse cenario era centrado, anteriormente, na
liberdade provisoria e na prisdo preventiva. Esta ultima, por sua vez, somente pode
ser utilizada quando nenhuma outra medida tiver utilidade para evitar situacdes de
perigo concreto derivada do cometimento de um crime ou for de aplicagado

I'®, Com esse aumento, os critérios da proporcionalidade e necessidade

impossive
devem ser sempre observados;

b) Foi estabelecido um conjunto de opg¢bdes ao magistrado, com quatro
possibilidades de decisédo ao receber o auto de prisdo em flagrante de delito: relaxar
a prisdo quando observadas ilegalidades; conceder liberdade provisoria, com a
imposicdo de medida cautelar; conceder liberdade proviséria sem tal imposi¢ao ou;
converter o flagrante em preventiva, desde que presentes os requisitos legais.
Dessa forma, foi apresentada uma nova formatagcao ao dispositivo da liberdade
provisoria, que deixou de ser uma mera contracautela para ser também uma cautela
originaria, que tem o fito de evitar a prisao 4 Ademais, estabeleceu-se que a prisao
em flagrante possui carater precario e temporario.

c) Foi modificado o cabimento da prisdo preventiva, possibilitando que ela
seja decretada se houver comprovado descumprimento de medidas cautelares.
Consoante, o CPP, em seu art.313 leciona que a prisdo preventiva somente tera
admissao nos crimes dolosos punidos com pena maxima superior a quatro anos; ou
caso haja reincidéncia em delito doloso; ou se a conduta delitiva for relacionada a
violéncia domestica e familiar; ou se restarem duvidas quanto a identificacdo do

acusado; ou se nao for adequada a aplicagao de outras medidas cautelares.

2 GOMES, Luiz Flavio. op. cit, pp.16-18.

3 Segundo Luiz Flavio Gomes, a prisdo preventiva ndo é apenas a ulfima ratio, mas também exfrema
ratio da ultima ratio. Ibid., p.16.

Y MENDONCA, Andrey Borges de. Prisdo e outras medidas cautelares pessoais. Sio Paulo:
Método,2011., p. 10.
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d) ocorreu uma compatibilizagcdo constitucional das hipoteses de prisdo: a
redacao anterior do artigo 319 do CPP cuidava da prisdo administrativa, requisitada
(decretada) por autoridade administrativa “contra os remissos ou omissos em entrar
para os cofres publicos com os dinheiros a seu cargo, a fim de compeli-los para que
o fagcam”; contra estrangeiro desertor de navio de guerra ou mercante, surto em
porto nacional; e nos demais casos previstos em lei. A CF/88 n&o recepcionou este
dispositivo, pois o artigo 5°, LXI, dispde, in verbis: “ninguém sera preso sendao em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente, salvo nos casos de transgressédo militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei”. Ou seja, exceto as hipoteses de prisdo em flagrante e priséo de
militar, a prisdo de alguém so6 se faz possivel através de ordem judicial, jamais por
ordem de autoridade administrativa. Em suma, houve uma compatibilizacdo das
hipoteses que um individuo pode ser preso com a regra constitucional do art. 5°, LXI,
da CF/88;

e) foi solucionada a discussao sobre quais prisbes processuais existem no
pais, consolidando as prisdes temporarias e preventivas como as unicas
modalidades, efetuado a revogacédo de todas as outras;

f) alinha a obrigacdo de subdivisdo entre os detentos provisorios e
definitivos. Caso essa norma nao seja aplicada restara caracterizado
constrangimento ilegal;

g) a garantia de obrigacdo de comunicagdo a Defensoria Publica caso o
detento ndo possua defensor constituido. Além disso, foi reforcada a ideia de ser
indispensavel a comunicagédo a familia, ao Ministério Publico e ao juizo quando da
efetivagao de um flagrante;

h) Dispbs sobre quando é cabivel a prisdo domiciliar;

i) O dispositivo da fianga perdeu o seu aspecto substitutivo da prisdo e
passou a ser medida cautelar. Assim, sendo necessario (artigo 282, |, do CPP) e
sendo a fianga medida adequada ao caso, nao ha proibicbes para sua utilizacao,
mesmo que nao tenha ocorrido o flagrante15;

j) Estabeleceu a necessidade do contraditério antes de decretar medidas

cautelares;

® FUHRER, Maximiliano Roberto Ernesto. op. cit., p. 54-55.
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k) foi estabelecido que todos os mandados de prisdo do Brasil devem ser
registrados e destinados para banco de dados que ficara sobre responsabilidade do
CNJ.

Com isso, conclui-se que a Lei das Medidas Cautelares, buscou estabelecer
que a aplicagao de qualquer medida cautelar, da mais simples a mais gravosa, deve
sempre respeitar uma finalidade cautelar e observar principios como a
proporcionalidade, adequacao e necessidade de aplicagdo. Em sintese, pode-se
afirmar que a Lei n° 12.403/11 se configurou como uma ruptura no pensamento
encarcerador. A prisdo deixou de ser a unica forma de tutela, e foi possivel aplicar
medidas mais adequadas para cada caso.

4 SOBRE AS MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO

4.1 CONCEITO DAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO

Arroladas nos artigos. 319 e 320 do CPP, as medidas cautelares diversas da
prisdo, s&o conceituadas por Renato Marcao como restrigdes ou obrigagdes que
podem ser fixadas de isolada ou cumulativamente em detrimento do individuo a
quem se imputa a pratica de determinada infracdo penal, durante a fase de
investigacao policial, no curso do processo penal e mesmo por ocasiao de sentenga
condenatdria ou decisao de pronuncia, com a intengao de permitir a aplicacédo da lei
penal; a conclusdo das investigagbes ou instrugdo criminal, bem como evitar
reincidéncia e o tradicional encarceramento cautelar. '

Consoante Mendonga, o artigo 319 do CPP néo estabeleceu o contexto em
que cada medida cautelar deve ser aplicada e também nao fixou uma escala de
gravidade entre as medidas alternativas a prisdo. Dessa forma, o magistrado pode
definir, por seus critérios, qual medida usara em face das circunstancias do caso
concreto e a luz do principio da adequagéo. O autor sugere que seja observada a
seguinte ordem de gravidade: (a) comparecimento peridédico em juizo; (b) proibicao
de acesso a determinados lugares; (c) proibicdo de contatos; (d) proibicdo de
ausentar-se da Comarca; (e) proibicdo de ausentar-se do Pais; (f) recolhimento

'® MARCAO, Renato. op. cit., p. 359
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domiciliar noturno; (g) suspensao no exercicio de fungdes; (h) fianga; (i) monitoragéo
eletrdnica e (j) internagao proviséria do acusado. "’

4.2 FINALIDADE E APLICAGAO

As medidas cautelares de natureza pessoal diversas da prisdo devem
cumprir finalidades cumpridas exclusivamente pela prisdo cautelar. O CPP, em seu
art.282 dispbe sobre esses objetivos: garantir a aplicacéo da lei penal; assegurar a
investigacdo ou instrugdo criminal e evitar a pratica de infragées penais. Ainda que a
garantia da ordem econOmica n&o figure expressamente como finalidade no
mencionado artigo, a medida cautelar do art. 319, VI (suspensédo do exercicio de
funcao publica ou de atividade de natureza econdmica ou financeira) inegavelmente
presta-se a tal objetivo.

Para Aury Lopes Jr a medida alternativa sé pode ser decretada quando

couber a prisao preventiva:

“A medida alternativa somente devera ser utilizada quando cabivel a prisdo
preventiva, mas, em razao da proporcionalidade, houver uma outra restricao
menos onerosa que sirva para tutelar aquela situacdo (...) € importante
compreender que as medidas do art. 319 tém o carater substitutivo em
relacdo a prisdo preventiva e, portanto, ndo podem ser desconectadas dos
seus limites, requisitos e pressupostos (...) sdo alternativas a priséo
preventiva e devem ser aplicadas com carater substitutivo, nos limites e
casos em que couber aquela.” "®

Em entendimento avesso, Renato Marcdo'® sustenta a ideia de que as
cautelares diversas da prisdo podem ser aplicadas mesmo quando ausentes os
requisitos ou regras da prisao preventiva.

Para o autor, aplicacdo das medidas cautelares restritivas ndo depende de
toda a analise das regras inseridas no CPP. Primeiramente, ressalta que elas n&o
sdao meras alternativas ao encarceramento, pois podem também se aplicadas em
casos distintos; e, além disso, no momento em que o juiz determina a liberdade
provisoria elas podem ser decretadas, conforme o disposto no art. 321 do CPP. E

segue afirmando que é sabido que a prisdo preventiva e a liberdade provisoria s&o

" MENDONCA, Andrey Borges de. op. cit., p. 430.
'8 LOPES JR, Aury .Prisbes cautelares . Sdo Paulo, Editora Saraiva, 2017,p.119-121
¥ MARCAO, Renato. op. cit., p. 360-361.
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institutos que se antagonizam, ou seja, as duas ndo tem o mesmo cabimento. Diante
dessa realidade, ndo ha como aceitar o argumento no sentido de que s6 cabe a
aplicacdo das cautelares diversas quando presentes os requisitos da priséo
preventiva, ja que isso implicaria dizer que na hipétese de cabimento da liberdade
provisodria o juiz ndo poderia fixar cumulativamente medida cautelar restritiva. 20

Acerca desses critérios leciona Aury Lopes Jr:

“Sao balizas para aplicagdo das medidas cautelares diversas nos crimes
dolosos cuja pena maxima é superior a 4 anos e exista fumus commissi
delicti e periculum libertatis, poderédo ser utilizadas as medidas cautelares
diversas ou, se inadequadas e insuficientes, a prisdo preventiva; nos crimes
dolosos cuja pena maxima € igual ou inferior a 4 anos e exista fumus
commissi delicti e periculum libertatis, somente podera haver decretagao de
medida cautelar diversa; nos crimes dolosos cuja pena maxima € igual ou
inferior a 4 anos, em que exista fumus commisi delicti e periculum libertatis e
exista uma das situagbes dos incisos Il ou Ill do art. 313, podera ser
decretada medida cautelar diversa ou, excepcionalmente a prisao
preventiva.”'

Assim, segundo os entendimentos, a motivagao para aplicagdo das medidas
cautelares diversas da prisdo deve ser pautada na pratica de delito culposo ou
doloso, exceto quando, em relacdo a esta infragdo, ndo for cominada, isolada,

cumulativa ou alternativamente, pena privativa de liberdade.

4.3 SOBRE A DECRETAGAO

Segundo Marcdo somente o juiz natural, o juiz competente, que podera
submeter o agente a medida cautelar restritiva, desde que fundamente a deciséo
proferida. %

Dessa forma, fica explicitado que o juiz natural € o unico competente para
decretar uma medida cautelar diversa da prisao, através de decisdao fundamentada.
Entretanto, existe a excecdo da liberdade proviséria com fianca, que podera ser
concedida pela autoridade policial, na figura do delegado, nos crimes cuja pena

maxima seja inferior a quatro anos.

2 MARCAO, Renato. op. cit., p. 360-361.
! Lopes, J.A.C. L. Direito processual penal.Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2020,p.715.
2 MARCAO, Renato. op. cit., p. 361
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Nos termos do art. 282, §2°, do CPP, durante das investigagdes as medidas
nao poderdo ser decretadas de oficio pelo juiz, mas apenas a requerimento do
Ministério Publico ou autoridade policial. Ja na fase judicial, a decretagao da medida
podera dar-se de oficio ou quando houver requerimento das partes. 2

Ainda segundo Marcdo?*, em razdo do fortalecimento do processo penal
acusatorio, a decretagdo ex officio s6 tem cabimento no curso do processo. Nao
obstante, mesmo na investigagcao policial, existe a possibilidade de o juiz, de oficio
ou em razao de requerimento das partes, substituir ou impor outra medida em
cumulagao, na hipotese de descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas.

As medidas cautelares diversas da prisdo podem ser determinadas durante
a fase de investigagdo ou no decorrer do processo penal; no momento da sentencga
condenatdria ou da decisao de pronuncia. Ao receber o auto de prisdao em flagrante,
o juiz tem o dever de decidir fundamentadamente: relaxar a prisdo considerada
ilegal; converter a prisdo em flagrante em preventiva, se presentes os requisitos do
Cddigo de Processo Penal e se as medidas cautelares diversas da prisdo se
mostrarem inadequadas ou insuficientes; ou conceder liberdade proviséria, com ou

sem fianga .
4.4 SUSPENSAO, REVOGACAO E NOVA DECRETACAO

Conforme disposto no art. 282, §5°, do CPP, “o juiz podera revogar a medida
cautelar ou substitui-la quando verificar a falta de motivo para que subsista, bem
como voltar a decreta-la, se sobrevierem razdées que a justifiquem”. Revogar é fazer
com que a medida nao tenha efeito, promovendo o retorno ao status quo; Substituir
significa substituir a medida por outra de natureza diversa, que, no caso, seria a
prisdo preventiva. %°

Vale ainda ressaltar, que pode haver a cessao das restrigdes pelo juiz, com
posterior decretagcdo de prisdo preventiva por conveniéncia da instrucdo criminal,

quando presente os requisitos legais. Nesse caso, o magistrado, ao final da

= MARCAO, Renato. Prises Cautelares, Liberdade Proviséria e Medidas Cautelares Restritivas.
2.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 362.

2 |bid.loc.cit

25MARCAO, Renato. Prisées Cautelares, Liberdade Proviséria e Medidas Cautelares Restritivas. 2.ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 369.
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instrugédo, ao proferir a sentenga condenatoria, tem a opgao de revogar a prisédo e na
mesma ocasiao decretar que seja aplicada de medida cautelar diversa da prisao.
Alids, de acordo a maioria das jurisprudéncias, via de regra, o juiz deve revogar a
prisdo preventiva com o fim da instrugdo criminal, se esta foi a causa do

encarceramento:

EMENTA: |. Habeas corpus: descabimento: questio relativa a auséncia de
indicios suficientes de autoria, que demanda revolvimento de fatos e provas,
ao que nao se presta o procedimento sumario e documental do habeas
corpus. Il. Prisdo preventiva: fundamentagdo inidonea. Nao constitui
fundamento idGneo a prisdo preventiva a invocagédo da gravidade abstrata
ou concreta do delito imputado, definido ou ndo como hediondo, sem
indicacdo de fato concreto que a justifique: precedentes. Ill. Prisao
preventiva: risco de fuga: "ndo é do réu o 6nus de assegura-lo previamente,
mas, sim da acusagdo e do juizo o de demonstrar, a vista dos fatos
concretos, ainda que indiciarios - e ndo de vagas suposi¢cbes - haver
motivos para temer a fuga as consequéncias da condenacgao eventual" (HC
81.148, 12 T., 11.9.01, Pertence, DJ 19.10.01.). IV. Prisdo preventiva:
garantia da ordem publica. Afirmacdo de que "a liberdade do paciente
representa sério risco ao convivio social", ndo amparada em qualquer fato
concreto que a comprove, tanto mais quanto a denuncia ndo abrange o
aludido delito de quadrilha ou bando e n&do se da noticia sequer de que
teriam prosseguido as investigagbes para apuracdo desse crime por parte
do paciente. V. Prisao preventiva: conveniéncia da instrugao criminal. Firme
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal no sentido de que, de regra, com o
fim da instrugdo criminal, ndo ha falar em sua conveniéncia para manter a
prisdo preventiva. VI. Prisdo preventiva: decreto de mais de 3 anos depois
dos fatos, havendo o paciente se apresentado espontaneamente a Policia,
para prestar esclarecimentos, sendo liberado em seguida. VII. Liberdade
proviséria deferida. (g.n). %

Partindo desse ensaio das medidas cautelares no processo penal e de suas
principais caracteristicas, faz-se de suma importancia conhecer, a seguir, cada

espécie, para que possam ser verificadas suas finalidades.

5 DAS ESPECIES DE CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO

5.1 COMPARECIMENTO PERIODICO EM JUizO

A providéncia acauteladora acima descrita tem por objetivo que o

investigado demonstre estar a disposi¢gdo do juizo que decretou a medida cautelar
para participar dos atos processuais. Comparecendo periodicamente ao juizo, o

% STF, HC 90.063/SP, 12 T., rel. Min. Sepulveda Pertence, DJe 18.05.2007
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acusado também devera informar quais as atividades laborais ou académicas que
estara desenvolvendo. Assim, o juizo pode acompanhar com maior riqueza de
detalhes a vida social do investigado de forma a se convencer que 0 mesmo nao

esta agindo de maneira delituosa.

5.2 PROIBICAO DE ACESSO E FREQUENCIA A CERTOS LUGARES

Cautelar bastante autoexplicativa, diz respeito a proibicdo imposta ao
acusado de frequentar ou mesmo de comparecer a determinados lugares que, em
vista do tipo de crime cometido, € aconselhavel que o acautelado nao tenha contato.
Tem por objetivo impedir a pratica de novos delitos, ja que o lugar pode ser fator
preponderante para o cometimento ou ndo de novas praticas delituosas por parte do
agente.

5.3 PROIBICAO DE MANTER CONTATO COM PESSOA DETERMINADA

A medida cautelar que proibe o contato com pessoa determinada possui
dois principais objetivos. O primeiro objetivo da presente providéncia acautelatoria é
resguardar o perfeito andamento do processo, de forma que o acusado nao
pressione, de alguma forma, a vitima, familiares, testemunhas, autoridades, peritos e
outras pessoas que tenham relagdo com o processo criminal em tramite. Igualmente,
tem o condado de resguardar as partes de novas agbes criminosas por parte do

investigado.

5.4 PROIBICAO DE SE AUSENTAR DA COMARCA

Tendo o magistrado ponderado sobre a necessidade e adequacéo de tal
medida, e vendo que a permanéncia do acusado na Comarca processante € de
grande importancia para uma melhor apuragao dos fatos, deve determinar ao

investigado a proibicao de se ausentar do distrito da culpa.

5.5 RECOLHIMENTO DOMICILIAR.

Dispbe acerca do recolhimento noturno do acusado, bem como nos dias

em que ndo esteja exercendo suas fungdes laborais. Obviamente, a presente



19

cautelar tem como requisito, que o investigado possua residéncia fixa, bem como
trabalho regularizado. Vale ainda ressaltar, que a presente medida cautelar de

recolhimento domiciliar ndo pode ser confundida com a prisdo domiciliar.

5.6 SUSPENSAO DA FUNGCAO PUBLICA OU DE ATIVIDADE DE NATUREZA
ECONOMICA OU FINANCEIRA

Trata-se da cautelar da suspensdao do exercicio de funcdo publica, ou
mesmo de atividade que tenha carater econdmico ou financeiro, desde que presente
justo perigo de que o autor do crime utilizara novamente sua atividade ou funcéo
para o cometimento de novas agbes delituosas. O objetivo principal € garantir a

preservacado da ordem publica e econdmica.

5.7 INTERNACAO PROVISORIA

A cautelar de internagao provisoéria objetiva o impedimento da pratica de
novos crimes pelo inimputavel ou semi-imputavel, como forma de resguardar a
ordem publica. Observa-se que n&o basta o cometimento do crime pelo inimputavel
ou semi-imputavel, deve aquele ter sido praticado com o emprego de violéncia ou

grave ameaca.

5.8 FIANCA

Antes do advento da Lei 12.403, a fiangca somente era admitida quando
tivesse havido a prisdo em flagrante do acusado. Agora, a fianga passa a funcionar
como medida cautelar que independe de prisdo anterior, podendo ser arbitrada
como forma de assegurar o comparecimento do acusado a todos os atos
processuais, ou para evitar que o0 mesmo obstrua a tramitacdo da persecucao
criminal, ou ainda quando o acusado resiste, de forma nao justificada, a alguma

ordem da autoridade judicial.

5.9 MONITORAMENTO ELETRONICO.
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Caracteriza-se pela utilizagcdo de equipamento preso ao corpo do acusado,
que envia informacgdes a um local predeterminado, a fim de verificar de forma remota
se 0 mesmo esta em lugar que nao poderia frequentar ou comparecer, ou se saiu do

local onde deveria permanecer.

6 MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO E O PACOTE ANTICRIME

Em meados de 2019, foi em votagcédo no poder legislativo brasileiro o projeto
de lei n. 13.964/2019, que popularmente foi intitulado como “Pacote Anticrime”, apos
sua aprovagao, foram trazidas inovagdes e alteragdes na legislacdo penal, como o
aumento cumprimento maximo de pena para 40 anos, em Direito Penal, introdugao
da figura do juiz das garantias, em Processo Penal, novos ditames para a
progressao de regime e as mudangas no Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), na
Lei de Execucao Penal e as relevantes alteracbes em varias leis penais especiais,
como a Lei de Armas, a Lei de Drogas, entre outras.

A nova lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019 foi publicada no mesmo
dia em que foi sancionada, impondo a entrada em vigor da norma depois de 30
(trinta) dias de sua publicacao oficial. Com isso Lei do Pacote Anticrime entrou em
vigor no dia 23 de janeiro de 2020.

6.1 REFLEXOS DO “PACOTE ANTICRIME” NAS MEDIDAS CAUTELARES
DIVERSAS DA PRISAO

A Lei 13.964/2019 trouxe grandes inovagbes no ambito das cautelares
diversas e para Barroso a antiga redacédo do art. 282 do CPP, § 20, permitia a
decretacao de oficio, contudo, a Lei n. 13.964/2019 retirou a possibilidade de o
julgador decretar de oficio, assim reza o atual art. 282, § 20, que as “medidas
cautelares serdao 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.” (g.n.). Percebemos que a atual redagéo do art.
282 do CPP e paragrafos proibe o magistrado, de oficio, decretar e substituir a
medida cautelar, devendo ainda, quando possivel, ser ofertado o contraditério. Mas,
traz a possibilidade da revogagao, substituicdo por medida mais leve, e

redecretacdo, de oficio, desde que surjam motivos concretos e especificos para
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tanto. Assim, a nova lei autoriza o decreto de medidas alternativas ao invés de uma
restricdo a liberdade, face ao periculum libertatis do investigado. 27

Desde a reforma ocorrida nos ambito das medidas cautelares com o advento
Lei 12.403/2011, o artigo 282 do CPP passou a ser o dispositivo fundamental
aplicado a todas as medidas cautelares pessoais, e isso foi aprimorado com a Lei
13.964/2019. Nos termos do artigo 282, § 2° as medidas cautelares seréo
decretadas pela juiza ou pelo juiz a requerimento das partes ou, quando no curso da
investigacao criminal, por representacdo da autoridade policial ou mediante
requerimento do Ministério Publico. Tais medidas sujeitam-se aos principios
orientadores da jurisdicionalidade e a motivagdo, do contraditorio, da
provisionalidade, da provisoriedade, da excepcionalidade, da adequacdo e da
necessidade, e da proporcionalidade. E é sob a égide deste arcabougo que
passamos a comentar as modificagdes trazidas pela Lei 13.964/2019 no que tange
as cautelares, de um modo geral, e a prisdo preventiva, em especifico. %°

A primeira modificagdo é no § 2° do art. 282 do CPP, pois o Juiz precisara
ser provocado para decretar qualquer medida cautelar pessoal, nao fazé-la de oficio,
com intuito de garantir a imparcialidade do juiz e havendo a decretagdo de oficio
pelo juiz sera configurado como ato ilegal sendo necessario seu relaxamento, nos
termos do art.5°, LXV da Constituicdo Federal. Quanto ao contraditério, embora de
forma timida, desde o advento da Lei 12.403/2011, foi possivel pensar em um
procedimento contraditorio a partir das disposi¢cbdes do art. 282, § 3°, do CPP, que
determina a intimagdo da parte contraria (o imputado) assim que receber o pedido
de medida cautelar, desde que isso ndo prejudique a eficacia ou urgéncia da
medida.?®

O §3°do art.282 do CPP trouxe ainda mais énfase a possibilidade de
exercer o contraditorio nas cautelares, no prazo legal de cinco dias, essa previsao ja
existia desde a Lei 12.403/2011, quando foi estabelecido que a intimacdo da parte
contraria era regra geral na decretagcdo das medidas cautelares exceto naqueles

casos de urgéncia ou perigo de ineficacia da medida nesses casos a decretagéo

# BARROSO, Darlan. Lei Anticrime Comentada (13.964/2019). Editora Saraiva, 2020.p 112

 MENDES, Soraia da R. Pacote Anticrime: Comentarios Criticos & Lei 13.964/2019. Grupo GEN,
2020,p.85

% MENDES, Soraia da R. Pacote Anticrime: Comentarios Criticos & Lei 13.964/2019. Grupo GEN,
2020,p.86
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deve ser justificados e fundamentados em decisdo que contenha elementos do caso
concreto que justifiguem essa medida excepcional. Sendo, ademais, que em caso
de descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas, o juiz ou a juiza, sempre
mediante requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou do querelante,
podera substituir a medida, impor outra em cumulagao, ou, sublinhe-se, em ultimo
caso, decretar a prisdo preventiva (art. 282, § 4°). *°

Conforme dito no §4° do art.282 do CPP caso ocorra o descumprimento das
cautelares impostas, o juiz, mediante requerimento, podera substitui-la, impor outra
em cumulagdo, ou, em ultimo caso, decretar a prisdo preventiva. A adequacgao
informa que a medida deve ser apta aos seus motivos e fins. E a necessidade
preconiza que a medida ndo deve exceder o imprescindivel para a realizagdo do
resultado que almeja. Ambos principios relacionados com a nova redagéo do art.
282, § 5° no qual se Ié que o magistrado ou a magistrada, de oficio ou a pedido das
partes, podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar a falta de
motivo para que subsista, bem como voltar a decreta-la, se sobrevierem razbes que
a justifiquem.” ®’

O §5° do art.282 do CPP diz que O juiz de oficio ou atendendo requerimento
feito pelas partes, pode revogar a medida cautelar ou substitui-la quando for
verificada a falta de motivo para que subsista, bem como voltar a decreta-la, se
sobrevierem razées que a justifiquem. Nesta linha estd a mudancga legislativa, de
acordo com a qual, a prisdo preventiva somente sera determinada quando nao for
cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar, observado o art. 319 do CPP, e
0 nao cabimento da substituicdo por outra medida cautelar devera ser justificado de
forma fundamentada nos elementos presentes do caso concreto, de forma
individualizada (art. 282, § 6°)”.%

Por fim a ultima alteragdo no art.282 do CPP vém em seu §6° que
determina que a prisao preventiva somente sera determinada quando nao for cabivel

a sua substituicdo por outra medida cautelar e o ndo cabimento da substituicido por

% |bid.loc.cit

¥ MENDES, Soraia da R. Pacote Anticrime: Comentarios Criticos a Lei 13.964/2019. Grupo GEN,
2020,p.87

%2 MENDES, Soraia da R. Pacote Anticrime: Comentarios Criticos a Lei 13.964/2019. Grupo GEN,
2020,p.87
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outra medida cautelar devera ser justificado de forma fundamentada nos elementos
presentes do caso concreto, de forma individualizada.

Como ja abordado anteriormente as medidas cautelares diversas da prisdo
sdo medidas que visam garantir a efetividade substituindo a prisdo processual,
assegurando o status libertatis do cidadao, substituindo anteriores prisdes, e tém
como regras a adequacgao, a provisionalidade, a necessidade, a proporcionalidade, a
motivagao e a excepcionalidade. Por fim conclui Darlan Barroso sobre o tema que a
atual redacdo do art. 282 do CPP e paragrafos proibe o magistrado, de oficio,
decretar e substituir a medida cautelar, devendo ainda, quando possivel, ser
ofertado o contraditério. Mas, traz a possibilidade da revogacéo, substituicdo por
medida mais leve, e redecretagdo, de oficio, desde que surjam motivos concretos e
especificos para tanto. Assim, a nova lei autoriza o decreto de medidas alternativas
ao invés de uma restricao a liberdade, face ao periculum libertatis do investigado. 33

Dessa forma é possivel perceber que o “Pacote Anticrime” foi uma evolugao
oferecida pelo Legislador no sentido de determinar que as medidas cautelares nao
possam ser decretadas de oficio pelo Magistrado, dependendo sempre de
provocagao, de qualquer parte, demonstrando grande inovagdo no sistema e

prezando sempre por um juizo totalmente imparcial.

7 PERPECTIVAS PARA APLICAGAO DE MEDIDAS CAUTELARES

Os poderes Judiciario e Executivo, por meio do Conselho Nacional de
Justica e do Ministério da Justica, respectivamente, estabeleceram orientagbes para
promover € ampliar a aplicacdo das medidas cautelares pessoais alternativas, em
uma demonstragdo da grande necessidade de aplicacdo dos ditames da Lei n.
12.403/11.

No dia 09 de abril de 2015 **, o presidente do STF, do CNJ e o Ministro da
Justica firmaram um conjunto de trés acordos para cooperagao técnica. Os mesmos

contaram também com a participagao do Instituto de Defesa do Direito de Defesa,

¥ BARROSO, Darlan. Lei Anticrime Comentada (13.964/2019). Editora Saraiva, 2020.p 112

% Portal eletronico do Supremo Tribunal Federal. Ministro Lewandowski assina acordo para incentivar
a aplica-cdo de medidas cautelares. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticia
Detalhe.asp?idCon-teudo=289056&caixaBusca=N>. Acesso em: 14 mar. 2021.
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que auxiliou fazendo levantamentos e analisando dados para avaliacdo periddica do
projeto “Audiéncia de Custodia”.

Nesses acordos foram propostos temas como a implantacdo da audiéncia de
custdédia nos estados brasileiros, assegurando o alinhamento com tratados
internacionais firmados pelo pais; ampliacdao da utilizacdo de medidas cautelares
diversas da prisao, de forma cautelar ou como execucéo de pena e a construgao de
centros de monitoramento eletrbnico para viabilizar o uso de tornozeleiras
eletrénicas.

Dessa forma, nota-se a relagao existente entre a realizagdo de audiéncia de
custdédia e as medidas cautelares diversas da prisdo, pois o Poder Publico criou
esse instituto visando a ampliagao da utilizacdo das cautelares como forma de tutela

cautelar, tornando a prisao preventiva a ultima ratio.

7.1 CONCEITO DE AUDIENCIA DE CUSTODIA

Para Caio Paiva o conceito de custdodia pode ser relacionado com o ato
de guardar, de proteger. A audiéncia de custddia consiste, portanto, na condugao do
preso, sem demora, a presenga de uma autoridade judicial, que devera, a partir de
prévio contraditorio estabelecido entre o Ministério Publico e a Defesa, exercer um
controle imediato da legalidade e da necessidade da prisdo, assim como apreciar
questdes relativas a pessoa do cidaddo conduzido, notadamente a presenca de
maus tratos ou tortura. Assim, a audiéncia de custddia pode ser considerada como

uma relevantissima hipétese de acesso a jurisdicao penal. *°

7.2 IMPLANTAGCAO DAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA

Como exposto, o projeto “Audiéncia de Custddia”, basicamente, consistiu na
apresentacao do preso em flagrante ao juizo no prazo de 24 horas, a fim de que o
magistrado analise a legalidade da prisdo e se sua manutengao € necessaria. Nesta
analise, o juiz decidira pela decretagao da prisdo preventiva, concessao de liberdade
provisoria ou aplicagao de cautelar alternativa.

% PAIVA, Caio. Na Série “Audiéncia de Custédia”: conceito, previsdo normativa e
finalidades.Disponivel em <http://www.justificando.com/2015/03/03/na-serie-audiencia-de-custodia
conceito-previsao-normativa-e-finalidades/> . Acesso em 24 abr de 2021
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Assim, para viabilizar a criagdo do projeto, foi imprescindivel a pesquisa
sobre a sua implantacdo no territério nacional. Dessa forma, foram feitas reunides
com presidentes dos Tribunais de Justica de todo o pais, com o fito de incentivar a
diminuicdo dos contingentes carcerarios por meio da concretizagdo do projeto
Audiéncias de Custddia. O projeto foi langado experimentalmente no estado de Séo
Paulo em fevereiro de 2015 e em seguida foi expandido para todo o judiciario

brasileiro.

7.3 O PROCEDIMENTO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

O procedimento que envolve a audiéncia de custddia consiste na sistematica
de que apds a elaboragédo do auto de prisdo em flagrante, havera a audiéncia de,
com a presenca de advogado. O flagranteado sera apresentado em juizo para a
realizacdo do ato, sendo que ao individuo € assegurado o direito de previamente
conversar reservadamente com seu defensor. Feito isto, € dado inicio a audiéncia,
com a presenca do Magistrado, representante do Ministério Publico, detento e
defensor.

Durante o ato o Magistrado questionara ao individuo sobre os moldes em
que foi efetivada a prisdo, assim como sera verificado se houve exame de corpo de
delito caso nao tenha sido feito, o juiz determinara sua execugao. Caso os registros
feitos sejam considerados insuficientes, ou haja alegagao de tortura e maus tratos
em momento posterior ao exame realizado, ou o exame tiver sido realizado na

presencga de agente policial também sera necessario novo exame 3,

7.4 AUDIENCIA DE CUSTODIA COMO INSTRUMENTO DE GARANTIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Em suma, percebe-se que um dos objetivos da audiéncia de custodia é
justamente, através da presenga do preso, sejam verificados casos de tortura e

maus tratos; somente através de um procedimento mais humanizado leva em

% CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Art 8° da Resolugéo n° 213, de 15 de dezembro de 2015.
Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/images/atos_normativos/resolucao/resolucao_213 15122015 2311201814172
1.pdf>. Acesso em 28 mar 2021



26

consideragdo a analise sensorial dos fatos pelo magistrado € que possiveis
violagdes a dignidade da pessoa humana quando da prisdo em flagrante podem ser
identificadas de forma mais eficaz.

Em contrapartida o jurista Guilherme de Souza Nucci, critica a utilizagdo do
instituto da audiéncia de custddia como forma de garantia constitucional afirmando
que com o passar do tempo, verificar-se-a que a audiéncia de custédia nao vai
solucionar o problema da superpopulacao dos presidios (algo que depende de
investimento do Poder Executivo), pois ndo sera a presenga do preso diante do juiz
que incentivara esta autoridade a solta-lo. Cada magistrado deve basear-se nas
provas constantes do auto de prisdo em flagrante para saber se cabe preventiva ou
liberdade proviséria (ou relaxamento da prisdo). Sob outro aspecto, ndo sera a
apresentacao do preso ao juiz que fara cessar eventual tortura policial, ocorrida no
momento da prisdo. Isto somente diminuiria com a punigcao efetiva de maus policiais
e depende de provas, que ndo sdo conseguidas na audiéncia de custodia. Alias,
para argumentar, sem a audiéncia de custddia, o preso sempre teve direito a
advogado, que poderia representar contra policiais abusivos e exigir a apuragao de
crime de tortura ou de abuso de autoridade. *’

Durante anos, o Brasil nutriu uma cultura punitivista, a qual desembocou, por
todo esse tempo, em um grande encarceramento e, diante de todo exposto, mesmo
com algumas criticas, é possivel verificar que ainda que a audiéncia de custddia
tenha muito a que ser aperfeicoada em nossa realidade processual penal,
demonstra-se como um passo humanizado, que visa a aplicacdo adequada da

medida cautelar conforme cada caso concreto.

8 ANALISE SOBRE OS IMPACTOS DAS MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS
DA PRISAO NA COMARCA DE SAO PAULO *®

Em maio de 2014, o Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD),

divulgou um relatério que reunia dados sobre a utilizagao das medidas cautelares no

¥ NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal . Grupo GEN, 2021, p.682

% Estudo baseado no relatério de pesquisa denominado “O impacto da Lei n° 12.403/2011 nas
decisdes judiciais de analise da legalidade da custddia cautelar na capital paulista”. Disponivel em:
<https://remai2015. <https://redejusticacriminal.fi-
les.wordpress.com/2014/10/sos_liberdade_iddd.pdf>. Acesso em: 25 abril 2021.
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judiciario da cidade de Sao Paulo. Esse instituto realizou, entre os anos de 2011 e
2012, o projeto “SOS Liberdade”, que objetivou a verificagdo dos impactos que a Lei
n° 12.403/11 trouxe para a cidade. O estudo foi feito com o atendimento pessoal de
537 detentos, buscando o relaxamento da prisdo em flagrante e/ou a revogagao da
prisdo preventiva decretada; e, alternativamente, a aplicagdo das medidas
cautelares alternativas a prisdo. Com isso, buscou-se efetuar a coleta de dados
sobre a eficacia da defesa ofertada aos individuos e como foi aplicada a Lei das
Medidas Cautelares.

Para alcangar esses objetivos, foi feita um estudo socioeconémico dos
pesquisados, além da coleta de dados em processos. O perfil tragcado do preso foi:
jovem entre 20 e 30 anos, trabalhador, responsavel pelo sustento da familia e, no
geral, usuario de drogas. Outro ponto destacado é que a maioria possuia parente
inserido no sistema prisional. No que diz respeito a renda, 9% n&o tem renda fixa, e
75% ter renda familiar até trés salarios minimos.

A maioria dos casos analisados pelo projeto em questao tratava sobre o
delito de furto, em sua forma tentada ou consumada, simples ou qualificado. Nos
344 processos atingidos, foram analisadas: as decisdes proferidas pelos
magistrados, sobretudo quanto a legalidade do flagrante e se sua conversdo em
prisdo preventiva era necessaria; e as decisdes proferidas pelos juizes que atuam
nas varas criminais competentes aos pedidos de liberdade postulados pelos
advogados do IDDD. O produto desse ensaio realizado pelo IDDD sera descrito na

sequéncia.

8.1 DAS DECISOES QUE ANALISARAM A PRISAO EM FLAGRANTE E O PEDIDO
DE LIBERDADE PROVISORIA

No total de 344 decisdes judiciais, foi constatado pelo IDDD que 171 delas
converteram a prisdo em flagrante em preventiva (49,71%), 154 aplicaram uma
medida cautelar alternativa a prisao (44,77%) e em apenas 18 casos o acusado foi
colocado em liberdade plena (5,23%). Apds o oferecimento da denuncia e do
encaminhamento dos autos para uma das varas criminais singulares do férum
central, dos 171 casos nos quais foi decretada a prisdo preventiva pelo juiz, foi
constatado que o magistrado oficiante na vara singular manteve a custédia cautelar

em apenas 57 deles (33,33%). Em outros 32 casos ele concedeu a liberdade
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proviséria sem fianga (18,71%) e em 17 casos decidiu aplicar medida cautelar
alternativa a priséo (9,94%). Em outros 51 casos (29,82%), uma vez que nao houve
renovagao do pedido de liberdade, ndo houve nova manifestagao judicial. Nos 14
casos restantes (8,19%), estava pendente decis&o judicial. Nesse cenario, é
possivel afirmar que, ndo obstante a Lei n. 12.403/11 ter trazido varias alternativas
ao carcere, a medida cautelar da prisdo continua a predominar nas decisdes

judiciais.

8.2 FUNDAMENTOS LEGAIS DAS DECISOES

Primeiramente, € de suma importancia ressaltar que a prisao preventiva tem
seus fundamentos elencados no artigo 312 do CPP, sendo eles: garantia da ordem
publica, da ordem econémica, conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar
a aplicagdo 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. Se
estiver presente qualquer desses fundamentos e houver prova da existéncia do
delito, além de indicios de autoria, a prisdo preventiva pode ser decretada.

Restou comprovado, no estudo realizado pelo instituto, que no judiciario da
cidade de Sao Paulo, o fundamento “garantia da ordem publica” foi o mais usado
para basear as decisdes de decretacdo de prisdo preventiva apdés o flagrante,
atingindo 36% dos casos.

No entanto, decretar a prisdo preventiva, pautada exclusivamente sob o
fundamento de “garantir a ordem publica”, gera certa banalizagao desse dispositivo,
uma vez que possibilita que o magistrado utilize esse argumento legal em toda e
qualquer circunstancia concreta. O que ocasiona, reducio da utilizagao de medidas

cautelares alternativas.

8.3 ARGUMENTOS EM QUE SE FUNDAMENTARAM AS DECISOES
PROFERIDAS PELOS JUIZES

Ao fazer a analise dos argumentos que fundamentaram as decretagcbes da
prisdo preventiva, o Instituto detectou que o mais utilizado nas decisdes foi o relativo
aos antecedentes criminais dos réus, totalizando 36% dos casos. Este argumento,

nao se encontra em consonancia com o direito a presungdo de inocéncia, ja que
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antevé que o acusado ira reincidir na conduta criminosa. Ademais, fica claro o
carater seletivo da justi¢ca criminal quando justifica a prisdo preventiva em raz&o da
“falta de vinculo com o distrito da culpa” ou da “auséncia de ocupacgao licita”,
admitindo a prisdo de acusados apenas por ndo possuirem residéncia fixa e/ou
emprego formal.

E importante destacar, que a liberdade foi concedida pela argumentagédo de
“crime sem violéncia ou grave ameaca” em 20% dos casos, hipotese que poderia ter
sido observada desde a primeira decisao proferida.

Com isso, faz-se possivel deduzir que a suspeita de reiteracdo criminosa é
pautada, em sua maioria, em argumentos rasos, permitindo a ampliacado de prisbes
cautelares de maneira descabida e inviabilizando a utilizagdo das medidas ajustadas

a infracdo cometida.
8.4 DEFINICOES DAS CAUTELARES ALTERNATIVAS, QUANDO ESCOLHIDAS

Conforme exposto, o juiz decidiu pela ndo decretagao da prisdo preventiva,
mas pela aplicagdo de medida cautelar alternativa em 44, 77% dos casos. Por sua
vez, a fianga foi a medida mais utilizada nas decisées que concederam alguma
medida alternativa, sendo aplicada em 33% deles.

No entanto, € preciso destacar o perfil socioeconédmico dos entrevistados, ja
mencionado: 9% n&o possuem renda, e outros 75% possuiam renda de até trés
salarios minimos, demonstrando que mesmo com a dificuldade financeira, a
prestacdo pecuniaria em forma de fianga foi a mais usada.

Além disso, foi apontada a incidéncia de fiancas arbitradas em valores acima
do correspondente ao bem furtado e maiores do que a capacidade financeira do
acusado, o que torna seu pagamento inviavel, impossibilitando a concesséo de
liberdade. Com isso, conclui-se que, sem observar a condicdo financeira do
acusado, os juizes tendem a eleger a fianga como a medida cautelar substitutiva a

prisao.
8.5 CONCLUSOES OBTIDAS PELA PESQUISA

O instituto chegou a conclusdo de que o préprio judiciario paulista

incrementa a criminalidade. Contudo, essa falha pode ser reparada ou atenuada
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com a utilizacdo da prisdo com melhores critérios, foi citada como possivel solugao,
a propensao pela adogado de medidas alternativas.

Ou seja, mesmo com Lei de Medidas Cautelares, a prisdo se mostra
predominante no judiciario da capital paulista. Além disso, devem ser criados pelo
Estado, estimulos para que os magistrados adotem, com maior veeméncia, medidas

mais adequadas e proporcionais a cada caso.

9 ANALISE DA APLICAGAO DE MEDIDAS CAUTELARES EM AUDIENCIA DE
CUSTODIA NO JUDICIARIO MINEIRO

Estatisticas sobre Audiéncias de Custodia- MG

Total de audincias Prisdo domiciliar Liberdade concedida Prisdo Preventiva Servigo social Relato Tortura / Maus Tratos

52.735 1 23.368 29.295 5.689 3.468

Total de audiéncias

3008

2.1B6

1283

W Mascuing [ NaoInformado [ Feminino

Fonte: CNJ

Conforme demostrado estatisticamente pelo CNJ, atualmente cerca de 44%
das audiéncias de custddia realizadas no judiciario mineiro resultam em concesséao
de liberdade mediante aplicagdo de medidas cautelares diversas da prisao.

Demonstrando uma tendéncia ao entendimento de que a prisao é a ultima

ratio.

9.1 CENARIO MUNICIPAL
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Estatisticas sobre Audiéncias de Custddia- MG

LGBTI Més / Ano audiéncia Esfera

Total de audiéncias Pric3o domiciliar Liberdade concedida Pris3o Preventiva Servigo social Relato Tortura / Maus Tratos

299 1 29 269 2 54

Total de audiéncias

48

1

1272017 12/2018 3/2019 @5/2019 86/2019 87/2019

M Masculino Feminino W Nao Informado

Atualizado em 17/83/202185:30:17

Fonte: CNJ

Ao analisar os dados referentes a cidade de Sete Lagoas MG é possivel
perceber que se a prisdo € a san¢ao mais aplicada nas audiéncias de custddia, com
indices de liberdade provisoria mediante aplicacdo de cautelares abaixo dos 10%,
mostrando uma tendéncia ao encarceramento.

Isto posto, é certo que a audiéncia de apresentagcdo ainda nao atingiu os
patamares desejados: no cendrio estadual, cerca de 6% dos casos houve relato de
tortura, mas como a escolta policial muitas vezes esta presente no momento da
realizacdo da audiéncia esses numeros podem ser mais altos. A cultura do
encarceramento e da antecipacdo da culpabilidade ainda esta bem presente,
contudo, a audiéncia de custddia €, sem sombra de duvidas, um meio necessario

para tutelar a dignidade da pessoa humana.

10 EFETIVIDADE DAS MEDIDAS CAUTELARES PESSOAIS ALTERNATIVAS A
PRISAO

10.1 INDAGAGOES QUANTO AS CAUTELARES ALTERNATIVAS.

Conforme exposto ao longo da presente monografia, a Lei de Medidas
Cautelares foi instituida para reforgar a necessidade de garantir o direito a liberdade
proviséria e minorar a utilizacdo da prisdo como tutela cautelar. Para isso, foram

elencadas as medidas cautelares diversas da prisdo, dispostas nos arts. 319 e 320
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do Cddigo de Processo Penal. Porém, muitas doutrinas relacionadas a lei em
questdo, chegaram a conclusdo que tais medidas apresentam dificuldades de
fiscalizacdo e aplicacdo, o que pode se caracterizar como um empecilho a
efetividade do instituto. Sendo assim, é fundamental identificar os entraves e buscar
meios de mitiga-los.

Para Mendongca a maior barreira que a Lei n. 12.403/11 enfrenta é a

fiscalizacao:

“Como fiscalizar que o réu esta realmente recolhendo-se ao domicilio nos
periodos indicados? Quem ira verificar se o réu esta ou ndo cumprindo as
medidas? Nem se alegue que este problema pratico ndo pode ser um
impedimento a aplicagdo da medida, fundado em um suposto direito a
aplicacdo da medida. (...) Caso nao haja possibilidade de fiscalizagao, a
medida ndo se torna adequada, na pratica, para neutralizar os perigos
indicados no art. 282, inc. |, do CPP. Se a medida cautelar ndo é adequada
na pratica, ao magistrado esta vedada a sua decretagao, pois do contrario
estara estabelecendo uma medida totalmente indcua para proteger aqueles
bens juridicos. Em outras palavras, sem qualquer fiscalizagdo, a medida é
inadequada e, portanto, ndo pode ser decretada. Nem se alegue que se
deve confiar no réu, pois se assim fosse, seria desnecessaria toda e
qualquer medida cautelar.”. *

Renato Marcdo “° assevera que as medidas cautelares diversas necessitam
de uma efetiva fiscalizagdo, além disso, o autor indica como ela pode ocorrer.

Quanto a medida de comparecimento periddico, a fiscalizagdo ocorre com
seu proprio cumprimento, sendo facilmente detectados eventuais descumprimentos,
possibilitando a comunicagdo ao magistrado para providéncias.

No que diz respeito as medidas de proibicdo de frequentar determinados
lugares, proibicao de ausentar-se da comarca, recolhimento domiciliar e suspenséao
do exercicio de fungao publica ou atividade de natureza econd6mica ou financeira, o
autor aponta apo6s a decretacado deve haver uma comunicagao a autoridade policial a
fim de possibilitar a devida fiscalizacdo. Quanto a suspensao do exercicio de fungao
publica ou de atividade de natureza econémica ou financeira, faz-se necessaria a
comunicagao aos orgaos publicos competentes.

Acerca da medida de proibicdo de contato com pessoa determinada, o
préprio individuo determinado pode efetuar a comunicagdo do descumprimento aos

orgaos judiciais ou a policia.

% MENDONCA, Andrey Borges de. op. cit., p. 439.
* MARCAO, Renato. op. cit., pp. 384-385.
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Ja o descumprimento das medidas de internagcdo proviséria deve ser
relatado ao juizo ao juiz pela administragdo do estabelecimento.

Com relacdo a medida de monitoramento eletrénico, o autor a aponta como
a de fiscalizacao mais facil, pois qualquer descumprimento pode ser comunicado
rapidamente ao juiz da causa.

Por fim, para garantir fiscalizacdo efetiva da medida de proibicdo de
ausentar-se do pais, de suma importancia a as autoridades encarregadas de
fiscalizar as fronteiras do pais.

Logo, & possivel perceber que as criticas feitas pela doutrina em relagdo a
fiscalizagdo do instituto das medidas cautelares ser solucionada com a criagao de
mecanismos eficientes de verificacdo do cumprimento pelo Estado.

Cada uma das espécies de medidas cautelares diversas da prisdo possui
certa peculiaridade, dificuldade de aplicacéo e fiscalizacdo, por isso para analisar

sua efetividade deve ser feito um exame especifico.

10.2 COMPARECIMENTO PERIODICO EM JUIiZO

Para que as finalidades dessa medida sejam atingidas, Silveira afirma que é
indicado que a apresentagcdo do acusado acontega perante o proprio juiz, evitando-
se 0s meros comparecimentos formais em cartorio para assinatura de formulario,

pois:

“A generalizacdo da pratica dos comparecimentos em cartério, sem a
necessidade de entrevista com Juiz da causa, podera desmoralizar o

instituto, forcando a perda da sua eficacia, com o consequente abandono da
utilizagdo da medida.”. *’

Renato Marcdo também sustenta que, o cumprimento desta obrigagdo tem
se revelado sem muito sentido ou efeito, pois tudo ndo passa de um simples

‘carimbo na carteira’. 4

10.3 PROIBIGAO DE ACESSO OU FREQUENCIA A DETERMINADOS LUGARES

“I AMARAL, Claudio do Prado; SILVEIRA, Sebastido Sérgio da. op. cit., p. 126.
*2 MARCAO, Renato. op. cit., p. 373
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Os delitos, em sua maioria, sdo determinados ou influenciados pelo
ambiente, e por isso, a cautelar em questdo podera, caso funcione alcancar
resultados positivos, evitando condutas delituosas. No entanto, a doutrina alerta que

esse dispositivo, encontra dificuldades de fiscalizacdo, o que o torna ineficaz. *
10.4 PROIBICAO DE MANTER CONTATO COM PESSOA DETERMINADA

Ao instituir essa medida, gerou-se a expectativa de que ela se destacasse
pelo fato de a Lei n° 12.403/11 permitir sua aplicagdo para além das vitimas
mulheres. Também, por se tratar de medida de prevencao especial, foi discutido que
sua adocao traria resultados positivos, principalmente em situagdes em que existe o

constante conflito entre o autor do fato e a pessoa determinada. **
10.5 PROIBICAO DE AUSENTAR-SE DA COMARCA

Em relacdo a medida de proibicdo de ausentar-se da Comarca, Luiz Flavio
Gomes sustenta a seguinte ideia:

“Frise-se, outrossim, que se trata de mais uma medida que, na pratica, nao
surtira grande efeito, porquanto nao se tem qualquer tipo de controle pelo
Poder Publico acerca da auséncia ou ndao do acusado ou indiciado. Restara,
pois, aplicada acreditando-se no principio da “boa-fé processual’ de seu
efetivo cumprimento.” 5

Ademais, a simples decretacdo dessa cautelar ndo seria capaz de oferecer
garantia ou seguranga processual. Em outras palavras, se o acusado nao tem
intencdo de acompanhar o tramite processual, € pouco provavel que essa medida
desestimulara o agente a se afastar do local. *°

*3 AMARAL, Claudio do Prado; SILVEIRA, Sebastido Sérgio da. op. cit., p. 127.
* Ibid., p. 128.

*> GOMES, Luiz Flavio, et al. op. cit., p. 193

6 AMARAL, Claudio do Prado; SILVEIRA, Sebastido Sérgio da. op. cit., p. 129.
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10.6 RECOLHIMENTO DOMICILIAR NO PERIODO NOTURNO E NOS DIAS DE
FOLGA

Para Mendonca o recolhimento domiciliar se torna eficaz somente quando o
magistrado o utilizar, em regra, conjuntamente com a monitoragdo eletrénica ou,
ainda, com a fiscalizagcdo periodica. Caso essa fiscalizagcdo seja inviavel, o
recolhimento, em principio, ndo deve ser aplicado pelo juiz, salvo em casos
devidamente justificados. *’

Ainda que existam duvidas quanto & sua fiscalizacdo*®, para Renato Marc&o*®
o recolhimento domiciliar € um dispositivo de grande importéncia para conter certas
infragdes.

Pode-se dizer, ainda, que ha um empecilho para efetivar a medida, uma vez

que a lei exige comprovacgao de residéncia fixa e emprego pelo acusado.

10.7 SUSPENSAO DO EXERCICIO DE FUNGCAO PUBLICA OU DE ATIVIDADE DE
NATUREZA ECONOMICA OU FINANCEIRA

Para Silvio Maciel *°, na pratica, a cautelar em quest&o envolve uma série de
medidas que podem combater certos delitos, como, por exemplo, na suspensao de
funcionarios publicos que praticam concussdo ou extorsdo. Porém, em alguns
cenarios o juiz ndo podera decretar a suspensao, por existéncia de previsao legal:
a) a suspenséo dos direitos politicos somente podera ser decretada quando houver
condenacgédo criminal transitada em julgado (art. 15, Ill, da CF/88); b) o afastamento
das fungdes de um juiz acusado de crime s6 pode ocorrer por decisdao do respectivo
Tribunal ou de seu érgao especial (art. 27, §3°, da Lei Complementar 35/1979).

Dessa forma, como a medida tem a prerrogativa de afastar o agente de
atividade econdmica ou empresarial, ela muito util nos crimes econémicos e

financeiros, que causam grandes prejuizos e atingem, muitas vezes, avultado

“" MENDONCA, Andrey Borges de. op. cit., p. 440.

*8 AMARAL, Claudio do Prado; SILVEIRA, Sebastido Sérgio da. op.cit., p. 130
* MARCAO, Renato. op. cit., pp. 377-378.

*® GOMES, Luiz Flavio, Et al. op. cit., pp. 195-196.
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nimero de vitimas °'. Pode-se afirmar, ainda, que, em diversos casos, a suspensio
€ medida suficiente para coibir que novas infragbes sejam praticadas, evitando a

prisdbes desnecessarias, fundamentadas na garantia da ordem econémica.
10.8 INTERNACAO PROVISORIA

O dispositivo que discorre sobre a internacao provisoria € bastante restritivo,
pois ndo podem ser submetidos a medida, infratores que cometeram crimes sem
violéncia ou grave. Além disso, o escasso numero de vagas nos manicOmios
judiciarios é uma grande dificuldade a ser superada, a fim de promover a
viabilizagdo dessa cautelar. No entanto, vale ressaltar que na auséncia de vagas, é
proibido o recolhimento do autor em prisdo comum, podendo tal conduta ser
considerada como constrangimento ilegal. O agente portador de doenga mental
deve ter garantido todos os direitos, sendo que incumbe ao Ministério Publico

garantir a fiscalizagdo do cumprimento. 52
10.9 FIANCA

Alguns autores apresentam certo receio quanto a eficacia da fianga, para os
fins propostos, sendo ela duvidosa. Por isso, se a sua adogcao nao for suficiente,
principalmente para coibir obstru¢gdes no andamento do processo ou desobediéncia,

a opgao deve ser pela decretacéo da prisdo preventiva. >
10.10 MONlTORAQAO ELETRONICA
Com a Lei n. 12.403/11, diversas criticas foram feitas ao uso do

monitoramento eletrébnico como medida cautelar, isso se deve principalmente ao fato

de que para a efetivagcao desse instituto, sdo necessarios investimentos publicos

> AMARAL, Claudio do Prado; SILVEIRA, Sebasti&o Sérgio da. op. cit., p. 132
*2 Ibid., p. 135..
%% Ibid., p. 136.
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para a aquisicdo de equipamentos eletrbnicos, como para a instalacido de centrais
para fiscalizar os monitorados. >

Outros doutrinadores demonstram preocupag¢ao em relacao aos riscos que a
tornozeleira pode oferecer a saude dos individuos. Porém, Mendonga afasta
veementemente essa preocupagado ao sustentar que todos os cidadaos estao
expostos a ondas eletromagnéticas diariamente, por isso o risco € existente para
toda e qualquer pessoa da sociedade. *°

|56

Para Silvio Maciel *°, a monitoragao € menos invasiva do que a prisao, mas

reforca que o a decretacdo de outra medida cautelar menos drastica. No entanto,
assevera que devida a morosidade dos processos na justica brasileira atual, em
conjunto com precarias estruturas penitenciarias, a monitoragéo eletrénica € uma

forma de evitar encarceramentos indevidos, em muitos casos concretos:

“(...) a monitoragao eletrdnica sera muitas vezes um sucedaneo (nao ideal)
da prisdo proviséria, que até hoje tem sido a unica medida acautelatéria
utilizada. Sé perguntarmos a qualquer preso se ele prefere as grades ou a
pulseira, ndo havera um detento sequer que optara pela primeira medida.
Voltemos a frisar: a monitoragao eletrénica é inegavelmente invasiva, mas
no Brasil temos que muitas vezes aceitar um ‘garantismo tupiniquim’ para
que se caminhe gradualmente para o sistema ideal. Isso inclui aceitar,
pragmaticamente, a monitoragdo para se evitar a prisao. Mesmo porque, a
tecnologia, cujas possibilidades sao infinitas, pode permitir que a
monitoragdo seja executada da forma menos invasiva possivel a
privacidade e a intimidade do indiciado ou acusado. Se a monitoragao
eletrbnica for realizada com recursos eletrénicos que permitam conjugar os
interesses do Estado com o direito de privacidade do indiciado ou acusado,
sera excelente medida cautelar substitutiva da prisdo.”

Em consonancia, Marcdo afirma que aplicada isolada ou cumulativamente,
uma das medidas mais eficientes, se bem aplicada e executada, é a cautelar de
monitoramento eletrdnico *’. O monitoramento eletrdnico &, ainda, uma medida de
maior economia para o Estado. De acordo com Mendonga, estudos apontam que o
detento custa em média R$180,00 por dia, enquanto a monitoragdo custa R$ 45,00

por dia. %

** Ibid., p. 138

* MENDONCA, Andrey Borges de. op. cit., p. 466.
°® GOMES, Luiz Flavio, Et al. op. cit., pp. 199

* MARCAO, Renato. op. cit., p. 382.

> MENDONCA, Andrey Borges de. op. cit., p. 465.
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Outro ponto considerado benéfico, segundo o DEPEN, é a aplicagdo da
medida em pessoas vulneraveis, como, gestantes, portadores de doengas
infectocontagiosas, detentos com idade superior a 70 anos, mulheres com filhos
menores e deficientes.

O 6rgao destaca ainda que o equipamento auxilia no controle de fugas, com
sensores que identificam a tornozeleira na pele, além de outros destinados a alertar

para o seu rompimento.
10.11 PROIBICAO DE AUSENTAR-SE DO PAIS

No que diz respeito a medida de proibicdo de ausentar-se do pais, somente
o recolhimento do passaporte do acusado ndo garante o cumprimento da medida®®,
pois podem ser utilizados meios de transporte alternativos, além de que se o
embarque for para paises integrantes do MERCOSUL, é dispensada a apresentagéo
deste documento. Por isso, para garantir a efetividade da medida, é fundamental
que as autoridades encarregadas de fiscalizar as saidas do territério nacional sejam
alertadas, como forma de assegurar a aplicagédo da lei penal.

Ante todo o exposto, € incontestavel a existéncia de certo receio, e até
mesmo duvida, quanto a efetividade das medidas cautelares pessoais alternativas a
prisdo cautelar. No entanto, ndo se pode olvidar que, caso sejam devidamente
empregadas, contribuirdo para assegurar garantias fundamentais dos acusados e

para a atenuagao dos numeros de presos em situagao provisoria.

>* MARCAO, Renato. op. cit., p. 384.
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11 CONCLUSAO

Até o advento da Lei n. 12.403/11, o CPP possibilitava ao juizo uma
dicotomia, basicamente duas opg¢des para decidir sobre um flagrante de delito: ou se
concedia liberdade provisoria ao acusado, com ou sem o pagamento da fianga, até o
seu julgamento; ou ocorria a manutengao da prisdo em flagrante, se presentes os
requisitos legais. Com a lei em questdo, houve o surgimento de diversas medidas
cautelares pessoais alternativas e se edificou a ideia de que a prisdo preventiva &
uma medida excepcional. Na nova lei, a aplicacdo de qualquer cautelar, da mais
simples a mais gravosa, deve respeitar sempre o0s principios da adequagao e
necessidade da medida e da proporcionalidade.

As medidas cautelares pessoais diversas da prisdo sdo nove, e estao
dispostas nos artigos 319 e 320 do CPP sendo elas: comparecimento peridédico em
juizo, proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares, proibicdo de
ausentar-se da comarca; recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de
folga; suspensdo do exercicio de fungdo publica ou de atividade de natureza
econbmica ou financeira; internacdao proviséria do acusado inimputavel ou semi-
imputavel; monitoracao eletrénica; proibicdo de ausentar-se do pais.

Esse instituto busca, principalmente, evitar custos e danos que o
encarceramento ocasiona, tais como: distancia da familia, afastamento do trabalho;
degradantes condigbes de higiene existentes nos presidios; o fortalecimento de
lagbes entre os criminosos, dentre outros. Ademais, as cautelares sdao uma
possibilidade de promover a diminuigdo dos contingentes penitenciarios e viabilizar a
garantia constitucional da presun¢ao de inocéncia. Contudo, o sistema demanda
certas mudancas e requer ainda mais amadurecimento. Porém, a oportunidade de
substituir a prisdo por outra medida menos grave, € uma realidade que nao deve ser
desprezada.

Por se tratar de um dispositivo considerado inovador, ndo se pode esperar
que existisse consenso entre os doutrinadores quanto a efetividade das medidas.
Muitas das cautelares alternativas a prisdo inseridas pela Lei. n. 12.403/2011
dependem de avangos nas tecnologias do pais, de uma efetiva fiscalizagcédo estatal,
e, principalmente, da mudanca de postura dos operadores do direito. A0 mesmo
tempo, ha de se ter um paradigma de comparacgéo para saber se realmente houve

progresso na utilizagado dessas medidas.
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Por isso, apos analise de doutrinas e de dados afetos ao assunto, foi
possivel concluir que a prisdo ainda prevalece como a cautelar mais aplicada para
garantir a ordem processual. Além disso, sdo admitidas decretacbes de priséo
preventiva baseadas em fundamentos vagos e imprecisos. Todavia, ndo se pode
deixar de exaltar que é significativa a porcentagem de aplicagdo das medidas
cautelares diversas do carcere e as iniciativas que o Poder Publico tem instituido
para ampliar a utilizagcdo desse instituto.

Como exemplo disso, temos os interessantes resultados que a implantacéo
das audiéncias de custodia, as quais garantem que o individuo preso seja
apresentado no prazo de 24 horas a um juiz, nos casos de prisdo em flagrante.
Nesta audiéncia, sdo ouvidas as manifestacées do Ministério Publico e do defensor.
O juiz, além de analisar a legalidade e necessidade da prisdo, pode também verificar
eventuais ocorréncias de tortura ou de maus-tratos e quando possivel aplicar
cautelares diversas. Para tornar viavel a implantacido dessas audiéncias, o DEPEN
estruturou centrais de alternativas penais e centrais de monitoramento eletrénico,
para que entdo o juiz possa decidir por alternativas ao encarceramento provisorio
para atingir a finalidade de tutela cautelar.

Durante todo o desenvolvimento deste trabalho, houve a tentativa de expor
pontos favoraveis e principalmente criticos das cautelares diversas da prisdo.
Seguindo a tese favoravel, ndo se pode ignorar que existe um grande percurso pela
frente, principalmente pelas opinides contrarias e dificuldades encontradas para a
aplicacdo da lei. Entretanto, é possivel concluir que no momento elas, em sua

maioria, ainda ndo conseguem atingir sua finalidade e se tornam ineficazes.
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