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Com o advento da Lei n°® 12.403/11 o Cddigo de Processo Penal foi objeto de
alteracdo no tocante ao regime juridico das Medidas Cautelares Pessoais, por meio
do rompimento com o modelo binario até entdo vigente, com a introducdo de
medidas alternativas ao recolhimento ao carcere. Nessa perspectiva, considerando
que a nova legislacdo visa o tratamento sistematico e estruturado das medidas
cautelares e, principalmente, a expressa positivacdo da subsidiariedade da prisao
preventiva, surge a necessidade do estabelecimento de parametros para sua
adocado. Concluindo-se que a opc¢ao legislativa foi no sentido de privilegiar as
cautelares diversas ao carcere, as quais revelam-se menos aflitivas aos direitos e
garantias do acusado, busca-se abandonar a cultura inquisitorial-encarcerizadora
dominante por alternativas que, de igual modo, assegurem o0 regular
desenvolvimento do processo.
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Destaque-se, primeiramente, que direito processual penal tem como objetivo
assegurar a liberdade do acusado, onde o Estado, a partir do uso exclusivo do
poder-dever de punir, torna-se guardido-mor das garantias individuais.! Mostrando-
se imprescindivel, portanto, um direito penal minimo, condicionado e limitado ao
maximo que assegure ndo somente um elevado grau de tutela da liberdade, mas de
igual modo um ideal de racionalidade e certeza.?

A maturacao histérica foi responsavel pela sedimentacdo dos direitos
fundamentais como normas obrigatorias, os quais foram se avolumando, de acordo
com exigéncias especificas de cada momento, culminando num nucleo cada vez

maior de protecdo a dignidade da pessoa.® Atualmente, tais direitos encontram-se
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positivados na Constituicdo Federal, documento juridico com for¢a vinculante no
ordenamento juridico pétrio, os quais, na medida em que sdo considerados e
afirmados, ensejam o reconhecimento do Estado Democrético de Direito.*

Nessa perspectiva, de rigor o estudo das medidas cautelares a luz dos
principios e regras constitucionais,’ de modo que a tutela penal deve sempre pautar-
se na maxima efetividade dos direitos fundamentais e na proibicéo de excesso.®

O ponto de partida do processo penal ha de fundar-se no principio da néo
culpabilidade,” todo acusado, portanto, é detentor de um status provisério de
inocéncia, o qual prevalecera até o transito em julgado de eventual sentenca
condenatéria. O estado de inocéncia, implica que as eventuais restricbes a
liberdade individual sejam, comprovadamente, imprescindiveis,® tendo, ainda, curto
prazo de duracdo, sob pena de configurar-se execucdo antecipada da pena.
Decorrendo, dai, a excepcionalidade de qualquer modalidade cautelar que venha a
ser aplicada no curso processual.’

Considerado como a clausula de seguranca do sistema juridico,'® o devido
processo legal, visa assegurar “a legitimidade do procedimento, a imparcialidade do
julgador e a justica das decisdes”.’* No tocante as medidas de cautelas o devido
processo legal se apresenta na necessidade de contraditério, dever de motivagéo e
a necessidade de controle dos atos decisérios, em observancia ao duplo grau de
jurisdicdo.’® garantindo aos litigantes uma atuacéo ativa no decurso de todas as

fases processuais.
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No tocante ao principio da proporcionalidade, principal sustentaculo das
medidas cautelares,'® tem-se que ha de ser identificado em cada situacdo penal
concretizada um verdadeiro coeficiente de razoabilidade.”* Sendo necessério,
portanto, adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, a partir de
um juizo escalonado e sucessivo entre as cautelares. Sob tal prisma, ndo se pode
impor ao acusado mais do que aquilo que ao final Ihe serd exigido de modo que
entre a cautela a ser aplicada e a hipotética sancédo final deve haver estrita
correspondéncia.

Quando da andlise do tema requer-se, ainda, a observancia das
caracteristicas das medidas cautelares, quais sejam: a provisoriedade, vinculada a
duracédo razoavel das medidas cautelares, onde reconhece-se que, embora ndo haja
um lapso temporal pré-fixado para término do provimento cautelar, mostra-se
pacifico que sua vigéncia é transitoria, uma vez desaparecendo a conveniéncia da
medida n&o havera mais necessidade de sua manutencéo.™

A revogabilidade de modo que uma vez alterado o quadro fatico-probatorio
devem ser revistas e revogadas quando ndo mais se fizerem adequadas ao caso
concreto. Aqui h& que se considerar a transitoriedade e mutabilidade do processo, o
gue ndo impede de virem a ser novamente cominadas, se sobrevirem razées que as
justifiquem.’® A substitutividade das medidas cautelares, na qual revela-se
perfeitamente viavel que uma medida cautelar seja substituida por outras medidas,
isolada ou cumulativamente, sempre sob a perspectiva da prisdo preventiva como
ultima ratio. Por fim, no concernente a excepcionalidade, cumpre frisar que, por
tratarem de medidas que restringem direitos e garantias devem ser impostas apenas
em casos excepcionais.

Isto posto e sendo certo a necessidade de compreensdao do tema sob o
enfoque do direito penal minimo, onde sendo o proprio Direito Penal subsidiario,
somente empregado ante a ineficaz protecdo de normas de outra natureza em

assegurar a devida tutela aos bens juridicos infringidos ou ameacados.!” Sendo,
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ainda, a pena privativa de liberdade a ultima a ser imposta, apenas aplicavel em face
da impossibilidade de sua substituicdo por restritivas de direitos, o encarceramento
preventivo também héa de ser.

Essencial, pois, que a prisdo preventiva tenha sua esfera de incidéncia
adequadamente determinada e restringida, sob pena de superar em gravidade o
préprio direito penal e a aplicacéo da pena, razéo de ser do processo.*®

Na esteira desses ensinamentos, e considerando que a prisdo provisoria nao
tolhe apenas o direito de ir e vir do sujeito, mas enseja na abolicdo expressiva de um
feixe amplo e significativo de outros direitos essenciais — tais como o direito ao
exercicio da profissdo; da intimidade; privacidade; da dignidade da pessoa —,
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Desta feita, visando o tratamento sistematico e estruturado das medidas
cautelares e principalmente a expressa positivacdo da subsidiariedade da prisao
preventiva, a reforma processual promovida a partir da Lei n°® 12.403/11 revela-se
fundamental a estratégia normativa de situar o recolhimento ao carcere como ultima

opcdo a ser empregada. E o que se extrai da leitura de cinco artigos,®

cujas
redacdes sofreram alteracdes pela referida Lei, todos eles destinados determinar a
excepcionalidade na decretacdo preventiva, estabelecendo alternativas e requisitos
a serem observados pelo Magistrado antes da decretacdo da medida extrema.

Com o advento da Lei n°® 12.403/2011, o Cdodigo de Processo Penal foi
objeto de alteracdo parcial no tocante ao regime juridico das Medidas Cautelares
Pessoais, com a criacdo de medidas cautelares alternativas ao carcere,

proporcionando alternativas eficientes e concretas as prisdes cautelares. Rompendo
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com o modelo binario até entdo vigente, da prisdo cautelar e liberdade provisoria,
para oferecer ao juiz um rol de medidas alternativas a prisdo preventiva.?!

Tratando-se de alternativas ao recolhimento ao carcere, ocupando posicao
intermediaria entre a liberdade proviséria e a prisdo preventiva que, por seu carater
essencialmente instrumental, mostra-se menos aflitiva ao direito de ir e vir, mas que,
de igual modo, assegura o regular desenvolvimento do processo.?

Dessa maneira, cabe ao magistrado primeiramente averiguar se é caso de
manter o acusado em liberdade sem nenhuma restricdo, optando sempre pela
manutencdo do ius libertatis. Considerando, entretanto, a partir da andlise
individualizada do caso concreto presente a exigéncia de cautelaridade para fins de
investigacdo e/ou do processo, devera examinar a possibilidade de imposicdo de
uma das medidas cautelares alternativas ao carcere que melhor se adeque a tutela
pretendida.?

Aqui, revela-se essencial a escolha da medida cautelar, dentre as previstas
legalmente, que se manifeste menos gravosa a restricdo ao direito fundamental de
liberdade, mas que de igual modo mostre-se suficiente a exigéncia da custddia
processual.?*

Uma vez imposta uma das medidas cautelares elencadas no artigo 319 do
Cddigo de Processo Penal e esta venha a ser descumprida, podera o juiz substituir a
reprimenda ou impor outra em cumulacdo, mas somente em ultimo caso, decretara a
preventiva. Assim, cabe ao Magistrado sempre um juizo de preferéncia pelas
cautelares alternativas ao carcere.”

Nesse passo e contexto, ndo sendo possivel nenhuma das determinacdes
anteriores ao caso concreto, € que resta a possibilidade da decretacdo da prisao
preventiva, como alternativa igualmente valida e legitima, caracterizando-se em
determinadas situacfes como a Unica adequada. Todavia, desde que preenchidos
as condicdes do artigo 312 e igualmente as exigéncias do art. 313, ambos do Cddigo

de Processo Penal.?®
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Em suma, em nosso sistema a opgéao legislativa foi no sentido de privilegiar
as cautelares diversas ao carcere, resguardando a prisdo preventiva apenas nos
casos e na forma prevista em lei.?’ E necessario, pois, a conscientizacdo de que
toda prisdo sem julgamento trata-se de atuacéo de forca e de arbitrio, cujo emprego
constitui 0 ato mais humilhante e aflitivo de todo o sistema punitivo,?® justificada

somente diante de suporte fatico, concreto e individualizado que legitime a medida.
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