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Resumo - A partir da alteragao do teor de dispositivos constan-
tes do Cédigo de Processo Penal, a Lei n. 12.403, de 04 de maio
de 2011, inovou na 6rbita processual penal ao instituir o regime
juridico das medidas cautelares diversas da prisio. Nesse sentido,
proporcionou amparo legal ao magistrado para que, em se fazendo
necessdria, estabelega em desfavor do acusado ou indiciado medida
assecuratoria, a ser cleita dentre o vasto rol disposto no artigo 319,

somado ao artigo 320, ambos do CPP

Por atingir diretamente a liberdade do individuo, mister seja mo-
tivada a decisio judicial referente, construida, com os devidos fun-

damentos, a partir do caso em concreto que se vislumbrar,
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INTRODUGAO

A serem aplicadas durante a investigagio
policial ou na seara do processo penal, caso
se facam necessdrias, as medidas cautelares
diversas da prisio, entdo previstas no Codigo
de Processo Penal, restringem, em diferentes
graus, a liberdade do indiciado ou acusado.

Resta analisar a essencialidade da decisao
judicial que adote uma ou outra delas (ou,
ainda, em combinagio, mais de uma), a fim
de que a restricio do bem maior do indivi-
duo encontre o devido espeque constitucio-
nal e legal.

MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS
DA PRISAO

A Lei n. 12,403, de 04 de maio de 2011,
ao alterar disposigées do Cédigo de Processo
Penal, instituiu no ordenamento pdtrio o re-
gime juridico das medidas cautclares pessoais
alternativas, cujo escopo se¢ resume em asse-
gurar a aplicagio da lei penal, garantir a in-
vestigagdo ou instrugio criminal, ou, ainda,
evitar a prdtica de infragoes penais.

Pautadas em diferentes graus de reserva
da liberdade do individuo, elas se consubs-
tanciam num rol de instrumenros assecura-
térios diversos da prisao preventiva, de modo
a tornar subsididria a aplicagio desta.

Conforme observacio de Antonio Sca-
rance Fernandes, a partir da adogio das
medidas cautelares alternativas a priso,
mudou-se completamente o foco central da
cautelaridade, antes centrado na liberdade
proviséria com ou sem fianga®. E que, a0
invés de estar adstrito a adotar tais medidas,

caso a prisdo preventiva no se mostre estrita-

* FERNANDES, 2012: 323.
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mente necessdria, o magistrado, agora, busca
casuisticamente, num rol vasto de possibi—
lidades, a de maior idoneidade, que resulte
na menor restricio de direitos do indiciado
ou acusado. Permite-se, além disso, optar-se
pela aplicagio isolada ou cumulativa das vias

assecuratorias’.

Como ¢ cedigo, a legalidade e a raxati-
vidade sdo insitas ao processo penal, e, por
tal razio, inadmite-se, nessa orbita, o poder
geral de cautela. Logo, diante da indispen-
sdvel previsio legal, as espécies das medidas
cautclares pessoais restaram designadas, ex-
pressamente, nos incisos do artigo 319 do
CPP, quais sejam:

I) comparecimento periédico em jui-
70, no prazo ¢ nas condigoes fixadas
pelo juiz, para informar e justificar
atividades;

IT) proibigio de acesso ou frequéncia
a determinados lugares quando, por
circunstincias relacionadas ao fato,
deva o indiciado ou acusado perma-
necer distante desses locais para evi-
tar o risco de novas infragoes;

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

1V) proibigio de ausentar-se da Co-
marca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessiria para a in-
vestigacio ou instrugio;

V) recolhimento domiciliar no pe-
riodo noturno e nos dias de folga

3 Codigo de Processo Penal, art. 282, §1° As
medidas cautelares poderiio ser aplicadas isolada
ou cumulativamente.
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quando o investigado ou acusado te-
nha residéncia e trabalho fixos;

V1) suspensio do exercicio de fungio
publica ou de atividade de nature-
za econdmica ou financeira quando
houver justo receio de sua utilizagao
para a pritica de infragées penais;

V1) internagio proviséria do acusado
nas hipéteses de crimes praticados com
violéncia ou grave ameaga, quando os
peritos concluirem ser inimputdvel ou
semi-imputdvel (art. 26 do Cédigo Pe-
nal) e houver risco de reiteracio;

VIII) hanga, nas infragdes que a ad-
mitem, para assegurar o compare-
cimento a atos do processo, evitar a
obstrugio do seu andamento ou em
caso de resisténcia injustificada 4 or-

dem judicial;
IX) monitoragio eletrénica.

Ademais, da leitura do artigo 320 do
mesmo diploma, exsurge como mais uma
medida cautelar a proibigio de ausentar-se
do Pais, inclusive com a exigéncia ao acusado
da entrega de seu passaporte.

COGNICAO INDIVIDUALIZADA E
APLICABILIDADE

No que tange as diretrizes de aplicabi-
lidade das medidas cautelares pessoais, dis-
postas no arrigo 282 do Cédigo de Processo
Penal, vislumbra-se a imperiosa observacio
da necessidade e da adequagio:

Art. 282. As medidas cautelares pre-
vistas neste Titulo deverio ser aplica-
das observando-se a:

I — necessidade para aplicagio da lei
penal, para a investigagio ou a ins-
trugio criminal e, nos casos expressa-
mente previstos, para evitar a prdtica
de infragoes penais;

II - adequacio da medida a gravida-
de do crime, circunstincias do fato ¢
condigdes pessoais do indiciado ou
acusado.

De p]ana, vale mencionar que o exame
da adequagio, o da necessidade e o da pro-
porcionalidade em sentido estrito (entendida
como sopesamento ou ponderagio), soma-
dos, constituem a proporcionalidade lato
sensu?, elemento essencial e norteador das
decisées judiciais.

Considerada tal premissa, deve o magis-
trado verificar, em cada caso, se a aplicabi-
lidade de medida cautelar mostra-se deveras
necessdria, conforme preceitua a lei, valen-
do-se, inclusive, da aferi¢io de existéncia dos
pressupostos positivos correspondentes a_fi-
mus comissi delicti e periculum libertatis:

Ainda que inexista previsio legal ex-
pressa, a decretacio de qualquer me-
dida alternativa a prisio preventiva
exige a presenca do pressuposto posi-
tivo do fimus comissi delicti, consis-
tente na prova da existéncia do crime
e indicio suficiente de autoria. Res-
salte-se que a intensidade de elemen-
tos probatdrios exigidos para que o
juiz se convenca da existéncia de um
crime e da probabilidade da autoria
delitiva para as medidas do arr. 319 ¢
320 do CPP ¢ a mesma exigida para
a prisio preventiva, Para a decreta-
¢io das medidas alternarivas  prisio

também ¢ necessdrio a0 pressuposto

* MORAES, 2010: 313.



10

Cuaderno de Iniciagdo Cientifica 10

positivo se some ao menos uma hi-
potese de periculum libertatis. As me-
didas alternativas a prisio dos incs. 1,
111, V, VIII e IX do caput do art. 319
e a do art. 320 do CPP poderio ser
decretadas quando necessarias “para
aplicacdo da lei penal, para a investi-
gacio ou a instrugio criminal” (CPT
art. 282, caput, inc. I, 1% parte). Para
a medida de proibicio de ausentar-
se da comarca é prevista somente a
finalidade de cautela probatéria ou
instrumental (CPR art. 319, caput,
1V). Finalmente, em relagao as me-
didas alternativas dos incs. II, VI e
VII do caput do art. 319, o legisla-
dor, observando a exigéncia da parte
final do inc. I do eaput do art. 282,
expressamente previu que poderio
ser decretadas para evitar a reiteragio

criminosa’.

Ato continuo, caso vislumbre-se a neces-
sidade, o foco converge i elei¢io da medida,
desta feita sob a perspectiva da adequagdo.
Pauta-se, entio, na gravidade do crime, nas

circunstancias do fato e nas condigoes pes-
soais do individuo.

Manifesta a imprescindibilidade da indi-
vidualizagio no procedimento cognitivo que
dé espeque 2 imposicio da medida. Incabivel,
nesse sentido, a rotulagio de aplicabilidade
das medidas cautelares atrelada diretamente
a determinados crimes, por exemplo, por
restarem estabelecidas em pardmerros gerais.

Ora, essencial ao exame da idoneidade
do meio é a preponderincia do exame casuis-
tico da restricio do direito fundamental em
face de uma pessoa especifica, notadamente
no pl'OCCSSD PCHRIG:

S BADARO, 2011: 218/219.
* MORAES, 2010: 324.

O exame da adequagio deve ser
feito de modo individualizado a
cada cidadio titular do direito a
ser restringido. O sujeito passi-
vo da medida restritiva deve ser
identificado e suas caracteristicas
devem ser consideradas no exame
da idoneidade do meio tanto no
instante que se requer a medida,
quanto no da decisio que a julgue
(deferindo-a ou nao). A ndo indi-
vidualizagio geraria uma maior di-
ficuldade no instante de se avaliar
a idoneidade da medida requerida.
Ainda integra a preocupagio do
aspecto subjetivo, na avaliagio da
idoneidade, que a medida scja de-
terminada em face de uma pessoa
certa, nio scja estendida a outrem
sem um novo exame de proporcio-
nalidade (em rodos os seus pres-
supostos e requisitos) e, rambém,
que uma medida nio seja indefe-
rida para uma determinada pessoa
porque se mostra inidonea em face
de ourtra’.

Vale-se Antonio Magalhaes Gomes Filho
de observacio consoante:

Finalmente, ¢ preciso observar que
a justificagio sobre a presenca das
apontadas exigéncias cautelares deve
ser individualizada, sempre que hou-
ver mais dC um aCllSﬂdO no mesmo
pl’oc(.'ss(\l, 1cvﬂﬂd0—se em conta as
condicoes pessoais de cada um de-
les na constatagio do “periculum
libertatis”. Seria de todo arbitririo,
caracterizando absoluta falta de mo-
tivagio, indicar globalmente uma si-
tuagio que autorize a prisdo de vdrios
acusados, sem consignar os dados in-

"MORAES, 2010: 324/325.
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dividuais que indicam a necessidade
da segregacio®.

Logo, “necessiria que seja e se mos-
tre a intervengio cautelar pessoal, deve-
rd ela ser também adequada as condigdes
pessoais do agente, segundo um critério
de proporgio entre o crime e a cautelar
imposta™.

A cognigio individualizada, cogente i
aplicabilidade das medidas cautelares, reve-
la-se, dessa forma, como verdadeiro axioma,
cuja externalizagio sobrevém no fundamento
da respectiva decisdo judicial.

MOTIVAGCAO DA DECISAO JUDICIAL

Ainda que as medidas cautelares pessoais
sejam menos gravosas que a prisio, implicam
diretamente num constrangimento i liber-
dade do individuo. Revestem-se, portanto,
igualmente, de excepcionalidade.

E, sobretudo por se tratar esta de direi-
to fundamental, com assento no artigo 5°,
caput, da Constituigio da Repiiblica Fede-
rativa do Brasil, sua restricio, para nio se
tornar violagdo, deve encontrar respaldo no
proprio texto constitucional, consubstan-
ciado, entio, na fundamentagio da decisao
judicial, conforme preceitua o artigo 93,
IX, da CR/88: “todos os julgamentos dos
orgios do Poder Judicidrio serdo puiblicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena

de nulidade (...)".

Saliente-se que “as expressdes motivagdo
e fundamentagio propdem idéntico sentido,
pois motivar ou fundamentar é fornecer os
motivos, os fundamentos, as razées, ou seja, 0s

FGOMES FILHO, 2001: 225/226.
"FISCHER, 2012: 542.

alicerces, as linhas, as bases que sustentam a

decisao™"’,

Segundo Mauricio Zanoide de Moraes,

Uma intervengio estatal na drea pro-
cessual penal somente poderd ocorrer
com lei e finalidade constitucionais
e quem verificard essa ocorréncia,
tanto no p|al10 :lbstrato dO exame
da (in)constitucionalidade da nor-
ma quanto no plano concreto da sua
aplicabilidade casuistica, serd uma
autoridade  judicidria consritucio-
nalmente competente e por meio de
uma decisio motivada''.

Ou seja, a decretagio de medida cautelar,
como qualquer outra decisio judicial de ca-
rdter decisério, deve ser fundamenrada, con-
substanciada sua motivagio na andlise particu-
larizada do caso concreto (explorada alhures),
afastando-se, por conseguinte, de qualquer
arbitrio ou aplicacio indiscriminada:

A sumariedade ou superficialidade
da cognigao, caracteristica da rutela
preventiva, nio se confunde com o
arbitrio ou qualquer forma de auto-
matismo, especialmente no que se
refere aos provimentos cautelares que
importem em restrigao ao direito de

liberdade!?.

Logo se vé que nao ¢ possivel con-
ceber a aplicagio indiscriminada
destas novas medidas cautelares, que,
embora ndo privativas de liberdade,
determinam  obrigacées ou  sérias
restricoes a direitos constitucional-
mente assegurados. Sio medidas
constritivas ou restritivas de direitos,

" BOSCHI, 2010: 397.
" MORAES, 2010: 321.
'* GOMES FILHO, 2011: 30.
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¢ exatamente por isso de imposigio
excepcional, como toda e qualquer
restrigio cautelar',

Pode-se, inclusive, considerar a motiva-
¢io um dos principios gerais das medidas
cautelares'’. Para Gustavo Henrique Badard,
ela estd, ademais, além da qualidade de ga-
rantia individual, ante sua ineréncia 4 fungio
jurisdicional propriamente dita:

A garantia da motivagio vem estabe-
lecida na disciplina do Poder Judicii-
rio, e ndo no capitulo dos direitos e
garantias individuais, em que estd a
grande maioria das garantias proces-
suais. Muito mais que uma garantia
individual das partes, a motivagio
das decisoes judiciais ¢ uma exigéncia
incrente ao préprio exercicio da fun-
¢ao jurisdicional®.

Sendo a exigéncia de motivagio indubi-
tivel a todas as decisdes relevantes do pro-
cesso, quanto mais ¢ is que afetem direitos

lia

individuais'®. Perante tamanho valor, sua au-

séncia configura nulidade insandvel'”.

E importante frisar que a previsio,
em sede constitucional, do dever de
fundamentar qualifica sobremaneira
a importincia original dessa garantia,
fazendo-a transbordar seus efeitos
— inicialmente dirigidos a parte
atingida pelo julgado, enquanto
mecanismo de instrumentalizagao
de seu direito a recurso — para o
campo maior do controle externo e
geral sobre o préprio funcionamento

5 MARCAO, 2011: 332/333,
' LOPES JUNIOR, 2011:122.
15 BADARO, 2008: 18/19.

6 FERNANDES, 202: 128.

" TUCCI, 2011: 200/201.

e atuagio legitima dos mecanismos
formais de prestagio de justiga, em
todas as suas esferas decisorias, scja a

matéria passivel ou nao de recurso',

No plano processual, a motivagio revela
o seu valor fundamental, que € o de assegurar
a efetividade da cognigdo judicial, ou seja, a
concreta apreciacio das questées de direito
e de fato discutidas no processo, impedindo
assim que as decisdes constituam produto da
vontade pessoal do juiz'.

Assim, por conferir “transparéncia” 4 de-
cisdo judicial, além de esclarecer ao individuo
o que substanciou a restrigio de seu direito,
a motivagdo permite, em homenagem a so-
berania popular, um controle difuso sobre o
modo pelo qual o juiz administra a justiga.”.
Por mostrar-se terreno de esclarecimentos e
questionamentos, mostra-se patente sua vin-
culagio a ampla defesa, de assento no arrigo
50, LV, da Constituigio da Republica.

Deve-se observar, todavia, que, para
atender 2 finalidade inspiradora de sua exi-
géncia constitucional, a motivagio deve ser
clara, coerente e completa®. Segundo Gusta-
vo Badaré, com relagio ao conteido minimo
da motivacio, ela compreende:

(1) o enunciado das escolhas do juiz
com relagio: (1.1) 4 individuacio das
normas aplicdveis; (1.2)  andlise dos
fatos; (1.3) a qualificagdo juridica dos
fatos; (1.4) as consequéncias juridicas
desta qualificagio; (2) aos nexos de
implicagio ¢ coeréncia entre os refe-
ridos enunciados®.

% AGRA, 2009: 1191,

¥ GOMES FILHO, 2001: 241,
2 BADARQO, 2008: 19.

2l FERNANDES, 2012: 130,
2 BADARO, 2008: 303
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E por meio da motivagio que o juiz exte-
rioriza o desenvolvimento do seu raciocinio
para chegar a conclusio, ou seja, as razoes
que o levaram a decidir desta ou daquela
maneira”., Trata-se do resultado da equagio
entre a previsio legal ¢ o que se revelar ca-
suisticamente.

E foi por reconhecer como imperiosa a
construgdo particularizada da motivagio, que
o Superior Tribunal de Justica, ao julgar o
Habeas Corpus n. 231.817/SP, aos 23 de abril
de 2013, sob a relatoria do Ministro Jorge
Mussi, determinou que o Tribunal prolator de
decisao que decretara medida cautelar pessoal
diversa da prisdo, apresentasse a devida funda-
mentagio, de forma individualizada, sobre a
necessidade e adequagio da imposicio de cada
uma das medidas adotadas:

HABEAS CORPUS. PRISAO PRE-
VENTIVA. CRIMES CONTRA
A ORDEM TRIBUTARIA. FOR-
MACAO DE QUADRILHA. IN-
SERCAO DE DADOS FALSOS
EM SISTEMA DE INFORMA-
COES. LIBERDADE PROVISO-
RIA CONCEDIDA PELO TRIBU-
NAL A QUO A CORREU PRESO
EM FLAGRANTE. APLICACAO
DE MEDIDAS CAUTELARES
DIVERSAS DA PRISAQ. EX-
TENSAO DOS EFEITOS AO PA-
CIENTE. AUSENCIA DE MOTIL-
VACAO INDIVIDUALIZADA A
JUSTIFICAR A APLICACAQO DAS
MESMAS MEDIDAS AO ACUSA-
DO. FALTA DE DEMONSTRA-
CAO DA COMPATIBILIDADE
DE CADA UMA DELAS COM
AS SUAS CONDICOES FATICO-
PROCESSUAIS E  PESSOAIS.
FUNDAMENTACAO GENERI-

“ TOURINHO FILHO, 2012: 349,

CA. MANIFESTA VIOLACAO AO
DISPOSTO NO ART. 93, INCI-
SO IX, DA CE CONSTRANGI-
MENTO ILEGAL EVIDENCIA-
DO. ORDEM PARCIALMENTE
CONCEDIDA.

1. As medidas cautelares previstas no
art. 319 do Cddigo de Processo Penal,
ainda que sejam mais favorveis ao acu-
sado em relagéio A decretagio da prisio,
representam um - constrangimento a
liberdade individual, razio pela qual
necessiria a devida fundamentagio
para a imposicio de qualquer uma das
alternativas 4 segregagio, de acordo
com o disposto no art. 93, inciso IX,
da Constituigio Federal.

2. Constarada a falta de fundamenta-
3o da decisio objurgada em relagio
ao paciente, em manifesta violacio
ao disposto no art. 93, inciso 1X, da
Constituigao Federal, jd que nio foi
apresentada motivagio a justificar a
extensio ao paciente das mesmas me-
didas cautelares impostas a um dos
corréus e tampouco demonstrada a
compatibilidade de cada uma delas
com as suas condigdes fdtico-proces-
suais e pessoais, a gravidade do crime
e as circunstancias especificas do faro
delituoso, na forma como lhe é asses-
tado, evidenciado o constrangimento
ilegal suportado, a ensejar a atuacio
desta Corte de Justica.

3. Ordem parcialmente concedida,
para determinar que o Tribunal impe-
trado apresente a devida fundamenta-
¢do, de forma individualizada, sobre a
necessidade e adequagio da imposicio
ao paciente de cada uma das medidas
cautelares a ele estendidas.
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Reconheceu, portanto, o Superior Tri-
bunal de Justica o constrangimento ilegal
por violagio ao disposto no artigo 93, IX,
da CR/88, em razio da auséncia de mo-
tivacio concreta i extensio ao individuo
das mesmas medidas cautelares impostas a
outro réu. Mesmo porque sequer fora “de-
monstrada a compatibilidade de cada uma
delas com as suas condigbes pessoais, a gra-
vidade do crime e as circunstincias especi-
ficas do fato delituoso, na forma como lhe
¢ assestado”.

CONCLUSAO

Ao fixar critérios de aplicabilidade das
medidas cautelares no artigo 282 do Cédi-
go de Processo Penal, o legislador reiterou
o cardter imprescindivel da motivagio das
decisaes judiciais, bem como do exame in-
dividualizado do caso concreto, elementares,
sobretudo, ao devido processo penal.

Homenageando-se direitos e garantias
consagrados na érbita constitucional, afas-
tadas foram, notadamente, decisdes arbi-

tririas, desarrazoadas e genéricas. E que,
a partir da fixagio de parimetros certos,
consubstanciados na finalidade precisa da
medida (necessidade para aplicagio da lei
penal, para a investigagdo ou a instrugdo cri-
minal, e, nos casos expressamente prem'sros,
para evitar a pritica dei infragoes penais) ¢
no estudo casuistico do cendrio (adequagio
da medida a gravidade do crime, circunstin-
cias do fato e condigoes pessoais do indiciado
on acusado), deriva a imprescindibilidade
do procedimento cognitivo particularizado
externado.

Mantém-se em vista, destarte, o escopo
de afastar a violacio do direito & liberdade,
garantido na Constituicao da Republica, em
seu artigo 5°, caput, admitindo-se, quando
muito, em peculiares situagoes abarcadas
pelo texto legal, sua restrigio.

Elementar, portanto, a exigibilidade da
cognigio individualizada, na decretagio das
medidas cautelares diversas da prisdo, sob a
6tica dos valores fnsitos ao Estado Democri-
tico de Direito, em que se constitui a Repu-
blica Federativa do Brasil.
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