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Resumo: Este artigo parte da constatagao da ineficacia da Lei 12403/2011
e, por meio de uma apresentagao de perspectivas histdrica, dogmatica e de
politica criminal, aponta para a necessidade de mudanga de cultura institucional
para melhorar essa realidade.
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1. Consideracdes iniciais

Como qualquer medida cautelar, as medidas pessoais alternativas
a prisdo de natureza assecuratdria tém como objetivo e finalidade
garantir o resultado final do processo ou a instrugdo probatéria. Sao
pessoais porque afetam o individuo e ndo bens e patriménio e sdo
alternativas por serem uma opcgéao, destaque-se, preferivel, a prisdo
cautelar.!

As medidas cautelares pessoais inserem-se dentro do sistema
processual penal que, por sua vez, integra o modelo criminal
violento (MORAES, 2022). Dentro de uma metodologia persecutdria-
punitiva, a providéncia que priva um investigado ou acusado
de liberdade com o escopo de assegurar a coleta de elementos
probatdrios ou de viabilizar a prisdo-pena tem a evidente natureza
de instrumento carregado de violéncia institucional e, como tal, deve
ter sua aplicagdo minimizada na méaxima medida do possivel. Assim,
as medidas alternativas a prisdo (embora ndo deixem de integrar
0 mesmo sistema orientado a puni¢do) sdo um mecanismo de
humanizagdo do processo penal, porquanto evitam a interferéncia
na liberdade dos individuos.

O objeto deste breve texto ndo é novidade no ordenamento, tendo
sido inserido pela legislagdo hd mais de dez anos. A ddvida que
emerge, no entanto, é: a mudanga normativa surtiu efeitos préaticos?
Em outras palavras, a nova lei apresentou eficécia e resultou em
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menor nimero de decretacgdo de prisdes cautelares? De forma clara
e objetiva, a resposta é ndo. Os nlimeros serdo apresentados no
decorrer do texto e a andlise serd acompanhada das perspectivas
histérica, dogmatica e de politica criminal. Isso porque ndo se
pretende aqui, simplesmente, apresentar um diagndstico pessimista
e fatalista. Pretende-se, com o texto, provocar algumas leituras
diferentes do instituto e da conjuntura dos sistemas processual penal
e penitencidrio brasileiros para que, ao final, seja possivel apresentar
alguma efetiva alternativa para efetivar as medidas alternativas.

2. Percurso histérico

E contraintuitivo, mas a prisdo-pena foi uma evolugdo humanista
dos castigos corporais inicialmente imputados aos condenados,
tais como tortura e pena de morte. Antigamente, a prisdo ja existia,
mas tinha natureza meramente cautelar, ou seja, consistia em uma
sala de espera da pena-corpdérea. Em 385 D.C,, a pena de prisdo
ganhou autonomia como resposta penal (BRANDAO, 2022, p. 64)
e, desde entdo, os sistemas penal e processual penal vém sendo
humanizados. O encarceramento, que era perpétuo, passou a
ser limitado no tempo; o pensamento iluminista baniu as penas
degradantes a integridade fisica do individuo; e a racionalidade
penal atingiu o Brasil em uma reforma legislativa que introduziu
as penas alternativas ou restritivas de direitos nos arts. 43 e 44 do
Cddigo Penal em 1998.

No entanto, se a resposta penal definitiva havia sido abrandada e sido
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descolada da privagao da liberdade de uma pessoa, 0 mecanismo
para assegurar o resultado final do processo continuava sendo o
mesmo: prisdo. Em outras palavras, mesmo que um processo nao
resultasse em privagdo da liberdade ao final, era possivel decreta-
la no curso da instrugdo e essa determinagé@o continuava sendo
comum.

Havia duas opgdes: liberdade ou imposi¢do de prisao cautelar nos
casos em que 0s requisitos legais estivessem presentes. Cientes
do exagero que a privagado de liberdade ensejava em alguns casos,
alguns operadores do direito comegaram a propor a utilizagéo
do poder geral de cautela? para impor medidas menos gravosas
cautelarmente, embora ndo houvesse previsdo legal. Assim, os
resultados assecuratérios poderiam ser alcangados sem gerar
custos ao Estado ou atingir a liberdade do individuo. Em que pese
a dissonancia constitucional da proposi¢gdo diante da taxatividade
dos meios de intervengao a direitos fundamentais (CASTRO, 2017),
a esséncia da ideia foi celebrada.
Assim, o desajuste com a legalidade
foi resolvido em 2011, quando a Lei
12.403 introduziu expressamente,
por meio do art. 319 do CPP, as
medidas cautelares alternativas a
prisao.

3. Normas reitoras de aplicagdo
das medidas cautelares pessoais
alternativas a prisdo

Inseridas no ordenamento, as medi-
das passam a integrar o aparato le-
gal das medidas cautelares e, como
tais, devem se submeter as regras
gerais sobre o tema. De partida, a
elas aplicam-se a garantia da liber-
dade e o principio da presungéo
de inocéncia (art. 5°. caput e inciso
LVII da Constituicdo da Republica).
Continua sendo necessario repisar
que a prisdo é a excegdo, 0 que se
alerta em diversos incisos do art.
50, da CR (notadamente os incisos
LXI, LXV e LXVI) e em dispositivos
de tratados internacionais de Direitos Humanos internalizados pelo
Estado Brasileiro (art. 7.2 do Dec. 678/92 e art. 8.2. do Dec. 678/92).
Em suma: “Proviséria é sempre a prisdo (material ou processual),
nunca a liberdade!" (MORAES, 2017, p. 291).

Apesar de ndo haver um dispositivo legal que, especificamente,
preveja para as medidas cautelares pessoais alternativas a prisdo
a necessidade de observar o bindmio fumus delicti commissi e
periculum libertatis, a doutrina aponta a regra do art. 312 do CPP,
sobre prisdo preventiva, como a matriz geral das medidas cautelares
pessoais. Nesse contexto, uma deciséo judicial que decrete uma
medida cautelar deve ser fundada em prova da existéncia do crime,
indicio suficiente de autoria (fumus delicti commissi) e indicios do
perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado (periculum
libertatis) (BADARO, 2021, p. 1226; MORAES, 2017, p. 295-304).

O mesmo artigo anuncia os objetivos das medidas cautelares e,
leitura conjunta com o art. 282, |, do CPP, permite afirmar que séo
justificadas por sua aptiddo para evitar uma situagdo de perigo ao
meio (investigagdo ou instrugao), aos fins do processo (aplicagédo da

"A PRISAO E UM FATOR
CRIMINOGENO, NAO
IMPORTA SE EM
CARATER CAUTELAR
OU PENA DEFINITIVA.,
A CADA VEZ QUE UM
CIDADAO ENTRA EM
UM ESTABELECIMENTO
PENITENCIARIO,
UMA SERIE DE
CONSEQUENCIAS E
PRODUZIDA"

lei penal) ou, em uma concepgdo mais material do que processual,
quando for observado risco as ordens publica ou econémica (evitar
pratica de infragdes) em decorréncia de um comportamento do
imputado, o qual deve estar demonstrado nos autos (MORAES,
2010, p. 382-398).

E importante que essa matriz legal das medidas cautelares extraida
do art. 312 do CPP seja submetida, posteriormente, a uma filtragem
de acordo com os critérios do art. 282 do CPP que, em seus incisos,
traz a concretizagdo do principio da proporcionalidade e permite a
correta individualizagdo da medida. O principio da proporcionalidade
envolve a observancia da legalidade, justificacdo constitucional,
judicialidade e motivagdo, além dos conhecidos subprincipios da
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito
(SERRANO, 1990).

Esse caminho de concretizagdo da intervengao a esfera de direi-
tos fundamentais do individuo que seré percorrido por entre esses
dispositivos legais leva, na leitura
proposta por Mauricio Zanoide de
Moraes, ao seguinte roteiro deci-
sério: i) identificar o "pressuposto”
de aplicagdo da medida, consis-
tente no fumus delicti commissi,
representado por elementos que
comprovem a materialidade e os
indicios de autoria; ii) identificagao
do “requisito especifico” que repre-
sente o perigo concreto identifica-
do apontado no inciso | do art. 282
do CPP; e iii) escolha da "medida
adequada” a gravidade e a nature-
za do crime, circunstancias do fato
e condig¢des pessoais do indiciado
ou acusado, de acordo com o inciso
Il do art. 282 do CPP. Constatados
esses itens, o requerimento deve
ser feito a luz das espécies legais
de medidas alternativas previstas
no art. 319 do CPP e o magistrado
deve se pronunciar de forma funda-
mentada sobre o pedido (MORAES,
2017, p. 295-304).

Muitas observagdes especificas poderiam ser feitas com relagéo
a cada uma das modalidades legais de cautelaridade diversa da
prisdo. No entanto, para os fins desse breve texto, basta lembrar
gue as normas reitoras do instituto j& existem e possuem arcabougo
hermenéutico para a produgdo dos melhores efeitos possiveis.
Resta, agora, a constatag@o de que a mera alteragdo legal néo foi
suficiente e que precisamos avangar.

4. Anilise estatistica e propositiva

A prisdo é um fator criminégeno, ndo importa se em carater
cautelar ou pena definitiva. A cada vez que um cidaddo entra em
um estabelecimento penitenciério, uma série de consequéncias é
produzida: a tensdo social aumenta pela exclusdo de uma pessoa do
convivio de seus familiares, esses passam a ser submetidos a uma
série de desafios decorrentes da privacéo de liberdade e, acima de
tudo, o exército do crime organizado passa a contar com mais um
potencial soldado que poderd sair bem treinado pela universidade
do crime.
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Assim, a previsdo de medidas cautelares alternativas deveria servir,
ao menos, como um instrumento para minimizar esses efeitos
nocivos a sociedade. Contudo, dados sobre o sistema carcerdrio
revelam que ndo houve significativo impacto da Lei 12.403/2011 no
numero de prisdes preventivas decretadas.

Dados da Secretaria Nacional de Politicas Penais revelam que,
atualmente, 25,31% dos presos sdo provisorios, ou seja, estdo dentro
do sistema carcerério por conta de uma medida cautelar pessoal.
Em comparagdo com o ano de publicagédo da lei em andlise, 2011,
pouca € a diferencga, pois o percentual era de 33,78%.2 A hipdtese,
portanto, é de que a mentalidade judicial segue ignorando a
excepcionalidade da prisdo preventiva e a utilizagdo das medidas
cautelares alternativas apenas nos casos em que a liberdade nao for
a solugdo natural.

Pesquisa efetuada por Daiana Ryu (2022), no &mbito do Superior
Tribunal de Justiga, revelou que, apesar da recomendacéo expressa
do Conselho Nacional de Justica em se observar a excepcionalidade
da prisdo preventiva em contexto pandémico, apenas 6% dos HC
impetrados com esse objeto foram concedidos. Outra pesquisa
empirica, essa concentrada na cidade de Franca, revelou a
resisténcia dos magistrados em aplicar as medidas cautelares
pessoais alternativas a prisdo e, quando o fazem, ndo é como
real alternativa a prisdo, mas sim a liberdade. Em trés meses de
anélise relativa ao crime de furto, descobriu-se que a liberdade
incondicionada era aplicada em apenas 14% dos casos. Nos 86%
restantes, ou foi decretada prisdo preventiva (40% dos casos) ou
medida cautelar alternativa (46% dos casos) sendo que a retérica
da ordem publica foi utilizada em grande parte das fundamentacdes
(MENEZES; BORGES, 2017).

O Conselho Nacional de Justica tem promovido constantes

Notas

! Este texto foi inspirado na preparagdo para a aula didatica por mim apresentada
como etapa do Processo Seletivo para Professor Doutor no Departamento de Direito
Processual da Faculdade de Direito do Largo de S&o Francisco no dia 19 de maio de
2023. Algumas ideias aqui presentes foram objeto de construgdo dialogal com Bruno
Salles Pereira Ribeiro, a quem menciono por agradecimento citando um verso de
uma cangao: “Valeu por vocé existir, amigo”

2 "0 poder geral de cautela, assim, nada mais é do que a possibilidade, para os que
nele confiam, de que o magistrado se utilize de medidas cautelares inominadas (ndo
previstas em lei) para a seguranga processual. Ou seja, poderd o juiz — sempre fun-
damentadamente (presentes os requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora)
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