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RESUMO: O presente trabalho apresenta uma amostragem sobre a aplicagéo de
medidas cautelares diversas nos crimes de tréfico de drogas, a partir de julgamentos
realizados em sede de habeas corpus pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina apés o
advento da Lei n° 12.403/2011. Para tanto, foram selecionadas, entre os anos de 2012 e
2015, acdérddos que serviram de base para o estudo, permitindo uma avaliagdo acerca da
efetividade das medidas e como tem sido pautada as suas execugdes. Ao final, é
possivel reforcar o entendimento de que, muito embora as medidas altemativas
buscassem fortalecer a liberdade durante o processo, o que se percebe é justamente o
seu enfraquecimento, ja que a prisdo provisoria continua sendo recorrentemente acatada
e, quando isso ndo ocorre, acumulam-se medidas cautelares alternativas ao acusado.
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ABSTRACT: This paper presents a sampling of the application of various preventive
measures in drug trafficking offenses, from trials held at headquarters of habeas corpus,
the Santa Catarina Court of Justice after the enactment of Law 12.403/2011. To this end
we selected between the years 2012 and 2015, judgments that formed the basis for the
study, allowing an evaluation of the effectiveness of measures and as it has been ruled
their executions. In the end, it is possible to reinforce the understanding that, although
alternative measures seek to strengthen freedom in the process, what we see is
precisely its weakness, since the pretrial detention remains recurrently heeded and when
that does not occur, build up alteratives precautionary measures to the accused.
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drogas e a escolha pelo encarceramento preventivo; 3 A via estreita do habeas
corpus: as decisées do Tribunal de Justica de Santa Catarina; Consideracbes
finais; Referéncias.

http://Awww.bdr.sintese.com/N XT/gateway.dll ?f=templates$fn=default. htm $vid=BDR:SP2 117


http://www.bdr.sintese.com/NXT/gateway.dll?f=hitdoc$hitdoc_dt=document-frameset.htm$hitdoc_p=RDP/2/94/101/102/107$hitdoc_s=contents$global=hitdoc_g_$hitdoc_g_hittotal=0$hitdoc_g_hitindex=-1$hitdoc_an=0-0-0-745
http://www.bdr.sintese.com/NXT/gateway.dll?f=hitdoc$hitdoc_dt=document-frameset.htm$hitdoc_p=RDP/2/94/101/102/107$hitdoc_s=contents$global=hitdoc_g_$hitdoc_g_hittotal=0$hitdoc_g_hitindex=-1$hitdoc_an=0-0-0-747
http://www.bdr.sintese.com/NXT/gateway.dll?f=hitdoc$hitdoc_dt=document-frameset.htm$hitdoc_p=RDP/2/94/101/102/107$hitdoc_s=contents$global=hitdoc_g_$hitdoc_g_hittotal=0$hitdoc_g_hitindex=-1$hitdoc_an=0-0-0-749
http://www.bdr.sintese.com/NXT/gateway.dll?f=hitdoc$hitdoc_dt=document-frameset.htm$hitdoc_p=RDP/2/94/101/102/107$hitdoc_s=contents$global=hitdoc_g_$hitdoc_g_hittotal=0$hitdoc_g_hitindex=-1$hitdoc_an=0-0-0-751
http://www.bdr.sintese.com/NXT/gateway.dll?f=hitdoc$hitdoc_dt=document-frameset.htm$hitdoc_p=RDP/2/94/101/102/107$hitdoc_s=contents$global=hitdoc_g_$hitdoc_g_hittotal=0$hitdoc_g_hitindex=-1$hitdoc_an=0-0-0-753

03/04/2017 Prisdo Proviséria e as Cautelares Diversas (Alternativas) nos Crimes de Trafico de Drogas - Uma Abordagem a Partir das Decisdes do Tribunal ...

RDP N° 101 - Dez-Jan/2016 - PARTE GERAL - DOUTRINA 71

1 A LIBERDADE NAO DEVE SER PROVISORIA

Na Constituicdo de 1988, conforme se vé no art. 5°, LXVI, "ninguém sera
levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisoria,
com ou sem fianga". Mas, afinal, o que é provisoéria, a liberdade ou a prisao?
Com toda certeza a prisdo! Muito embora o termo prisdo proviséria esteja
largamente gravado em muitos livros académicos, especialmente quando se
busca avaliar o instituto das medidas cautelares pessoais, e o proprio Cédigo
de Processo Penal (CPP) também assim se refere (Titulo IX - Da Priséo, das
Medidas Cautelares e da Liberdade Proviséria). Anota Eugénio Pacelli que
proviséria € sempre a prisdo e todas as medidas cautelares, que sempre
implicarao restricdes a direitos subjetivos. Por sua vez, a liberdade € a regra,
mesmo apos a condenacgao transitar em julgado, e a prisdo eventualmente
aplicada n&o sera perpétua, mas sempre provisoria ..

Tal redefinicdo, muito mais do que uma simples questdo de
concordancia, representa sem duvida um realinhamento com o novo sistema
de medidas trazido pela Lei n° 12.403/2011, sistema esse que oportuniza ao
juiz um rol mais amplo (vérias alternativas) 2 de medidas cautelares para
aplicar quando entender pela necessidade de acautelar o normal
desenvolvimento do processo e a prisdo preventiva se apresentar uma
intervengao exagerada e desproporcional no caso concreto.

Mas €& preciso reconhecer que, por outro lado, existe uma enorme
dificuldade em se afirmar o sentido de instrumentalidade que deve permear
toda a técnica cautelar, o que favorece a utilizacdo recorrente da prisdo no
curso do processo, muitas vez decretada como uma espécie de punigdo ou
justica antecipada.

A prisdo cautelar deveria estar inserida em um processo penal
constitucional, que respeita as garantias fundamentais e que, por sua vez, nao
se confunde com impunidade. Como realga Aury Lopes Jr., 0 processo penal
nao pode ser visto como um simples instrumento a servico do poder punitivo
(direito penal material). Pelo contrario, deve desempenhar um papel de
limitador do poder e garantidor do individuo a ele submetido. De acordo com o
seu entendimento:

Ha que se compreender que o respeito as garantias fundamentais nao se
confunde com impunidade, e jamais se defendeu isso. O processo penal é um
caminho necessario para chegar-se, legitimamente, a pena. Dai porque somente
se admite sua existéncia quando ao longo desse caminho forem rigorosamente
observadas as regras e garantias constitucionalmente asseguradas (as regras do

devido processo legal). 2
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Esse processo penal instrumentaliza o direito penal, visando a
conceder-lhe efetividade dentro das pautas éticas priorizadas pelos direitos
fundamentais 4. Assim, pode-se assinalar que cabe a Constituicdo a tutela do
processo, assegurando-se, a um sO tempo, a garantia constitucional do
processo e o processo como garantia constitucional dos direitos 2.

E, neste contexto, para que o processo penal possa marcadamente ser
um instrumento de protegdo dos direitos e das garantias individuais ¢, deve
assegurar ao acusado a preservagao e manutencado do seu estado de
inocéncia, estabelecendo limitagdes ao uso da prisdo cautelar, o que sem
duvida, se constitui, na atualidade, na maior distorcdo dos direitos
fundamentais Z que pode ocorrer no @mbito do processo penal.

Mas o que deve ficar claro é que a prisdo cautelar, muito mais do que
uma prisdo sem condenagao, representa uma medida cautelar de natureza
processual penal que busca garantir o normal desenvolvimento do processo e,
por consequéncia, a eficaz aplicacdo do poder de punir €. Dito de outro modo, a
prisdo cautelar possui um carater instrumental, servindo como uma garantia
eficaz para que o processo alcance o seu final 2.
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Vé-se, assim, que, fugindo a uma finalidade e tendéncia punitiva 1% a
prisdo cautelar deve se constituir em um mecanismo processual que visa a
assegurar os meios e garantir o resultado do processo . Como identificou
Piero Calamandrei, a tutela cautelar serve, portanto, para garantir o eficaz
funcionamento da justica, além de se constituir em um meio predisposto para o
melhor resultado do procedimento definitivo, que, por sua vez, € um meio para
a aplicacdo do Direito 2. De igual forma, as medidas cautelares destinam-se a
garantir o resultado da tutela jurisdicional a ser obtida por meio do processo,
bem como impedir que o desenrolar demorado do processo culmine na indcua
prestacéo jurisdicional 3.

E neste contexto que Julio Banacloche Palao também analisa a
finalidade das medidas cautelares. Na sua concepgao, as medidas cautelares
tém como finalidade basica a de evitar que o perigo que afeta a pratica
efetividade de uma resolugéo judicial que ndo pode dar-se de imediato se
converta em algum dano real que acabe impedindo que a dita resolugao
produza seus efeitos esperados. Sobre as medidas cautelares pessoais,
parece claro que a medida sera oportuna quando visa a assegurar a plena
efetividade da resolucdo que da fim ao processo 2.

Assim sendo, em torno dessa concepc¢ao de prisdo cautelar, podemos
identificar que, além de ser uma medida eminentemente provisoria, seu objeto
€ garantir o normal desenvolvimento do processo penal, sendo que o seu papel
sera importante no sentido de assegurar os instrumentos adequados e a
propria utilidade do seu resultado %, considerando eventual demora na

prestacao jurisdicional 6.
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2 A PROBLEMATICA DO TRAFICO DE DROGAS E A ESCOLHA PELO
ENCARCERAMENTO PREVENTIVO

O trafico de drogas ilicitas, assim como o consumo que se faz delas,
sempre provoca inumeras discussdes na sociedade mundial. Em recente
relatorio a nivel global sobre drogas, apresentado pela Organizagdo das
Nagdes Unidas (ONU) 17, o Escritério das Nagdes Unidas sobre Drogas e
Crime (UNODC) observou a constante preocupagao de inumeros paises com o
combate e a comercializagdo das drogas ilicitas, conduta facilmente associada
a violéncia e a pratica de inumeros tipos de crimes.

Conforme destaca o citado relatério, a América do Norte continua a ser
o maior mercado de drogas ilicitas no mundo, bem como a regido com a maior
taxa de mortalidade relacionada com o uso de droga (aproximadamente uma
em cada 20 mortes entre pessoas com idade de 15 a 64 anos estao
relacionadas ao abuso de drogas). A cannabis continua a ser a droga mais
cultivada, traficada e abusada na Africa, continente em que também cresceu os
niveis relacionados ao abuso de cocaina.

Ja, na América do Sul, embora a area total do cultivo ilegal de cocaina
tenha diminuido um pouco em comparagdo com 0s anos anteriores, continua a
haver grandes apreensdes de cannabis. Por sua vez, a América Central e o
Caribe sdo considerados rotas estratégicas para a cocaina traficada da
América do Sul em diregdo ao mercado norte-americano, que esta sofrendo
efeitos desestabilizadores devido a um aumento nos niveis de droga e
violéncia, o que constitui uma grande ameaca para a seguranga publica em
particular no México, onde mais de 60.000 pessoas foram mortas como
resultado da violéncia relacionada as drogas desde 2006.

Como resultado desse fendbmeno mundial, a legislagdo dos paises
busca responsabilizar aquele que €& apontado como responsavel pelo
abastecimento e pela disseminagcdo das drogas, bem como dos seus efeitos
nocivos, isto &, o traficante. Internacionalmente, a Convengdo Unica sobre
Entorpecentes, assinada em Nova York, em 30 de marco de 1961, e
recepcionada pelo Brasil por meio do Decreto n°® 54.216, de 27 de agosto de
1964, demarca a preocupacao da ONU com o combate e a puni¢cdo a toda
forma dolosa de trafico de drogas 8.

http://Awww.bdr.sintese.com/N XT/gateway.dll ?f=templates$fn=default. htm $vid=BDR:SP2 517


javascript:openPopup('ID2A55WTTSLR3VKFZPXNI1OL5Q5B3U3FIPESSUUDJPDK1VF5EIWX5H','Janela-flutuante',324,216);
javascript:openPopup('IDNWH1P1F521SRFS3G1XYIRTGARHMDJEWLFQKHEFNJLWRLWJ5NYKEE','Janela-flutuante',324,216);

03/04/2017 Prisdo Proviséria e as Cautelares Diversas (Alternativas) nos Crimes de Trafico de Drogas - Uma Abordagem a Partir das Decisdes do Tribunal ...

RDP N° 101 - Dez-Jan/2016 - PARTE GERAL - DOUTRINA 75

No Brasil, segundo apontamentos de Salo de Carvalho, desde 1940 o
Pais optou pela utilizagao constante de normas penais em branco e termos
imprecisos no tocante ao controle das drogas %%, critica que se estende desde
o revogado art. 281 do CP, passando pela Lei n 6.368, de 21 de outubro de
1976, e que também se estende a atual Lei de Drogas (Lei n° 11.343, de 23 de
agosto de 2006). E isso se deve, especialmente, ao fato de que n&o ha
parametros normativos claros que garantam, com seguranga, distinguir o
trafico do seu uso, o que contribui, também, para o aumento a cada ano do
numero de presos por trafico no Pais 2.

Por outro lado, ndo ha duvida de que o sistema de justica penal é
caracterizado pelo notério recrudescimento ao traficante (justica como
endurecimento penal), modelo repressivo de carater transnacional, cuja
orientagéo politico-criminal & principalmente a aplicacéo de penas severas 2., o
que, segundo Alberto Zacharias Toron, parece ser legitimo, ao passo que os
crimes praticados com ofensa a bens juridicos de inegavel importancia e
atacados de forma reprovavel precisam dispensar um tratamento diferenciado
aos seus executores. Até mesmo em nome de uma adequada
proporcionalidade a distin¢gdo quanto ao tratamento é imperiosa 22.

Na observacgao feita por Luiz Flavio Gomes, o crime violento, o crime
organizado e outras tantas condutas nocivas a sociedade devem ser
reprimidos penalmente. Entretanto, ha um grave equivoco na suposi¢géo de que
o endurecimento "nominal" da lei penal (incremento das penas e supressao de
garantias) possa, verdadeiramente, ter alguma eficacia na prevengéo "real" da
delinquéncia. A questao criminal € muito mais complexa do que parece, de
modo que € necessario estabelecer uma politica coordenada que deve
envolver tanto medidas repressivas quanto preventivas £,

Esse também é o entendimento de Francis Rafael Beck, quando
assevera que a adogao exclusiva de uma politica criminal de carater repressivo
€ totalmente inadequada para o equacionamento dos problemas da violéncia e
criminalidade. No caso do trafico de drogas, por exemplo, ndo ha como
alcancar o controle desses problemas sem uma efetiva intervengcao estatal
mediante politicas publicas de conotacéo social 2.
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Ainda no ambito do trafico de drogas, a estratégia unicamente
repressiva tende a trazer mais fracassos do que avancgos, ja que a simples
promulgagao de uma lei, por mais dura que seja, acaba nao surtindo os efeitos
esperados, até porque o direito penal exclusivamente ndao desempenha
nenhuma fungdo motivadora de respeito a norma. Diante disso, € altamente
questionavel assentar uma politica criminal sob as bases do incremento de
penas e sob a restricdo ou supressao de garantias do acusado. De forma
ilustrativa, leis como a dos crimes hediondos (Lei n°® 8.072/1990) ou a de
"combate" ao crime organizado (Lei n° 9.034/1995), entre outras, sao
expressdes desse modelo exclusivamente dissuasoério que confia na "forga
ameacadora da lei" 2.

Essa preocupacéao, se trazida para o processo penal, especialmente
para o campo da prisao cautelar, tende a reforgar o sentido de que essa prisao,
embora decorrente da pratica de crimes genericamente graves e de maior
impacto na opinido publica, como é o caso do trafico de drogas, ndo pode ser
revestida de natureza repressiva ou punitiva, ja que a sua fungcdo no processo
penal ndo € servir como punigdo antecipada, mas proteger o normal
desenvolvimento do processo dos perigos decorrente do estado de liberdade
do agente imputado %.

Quando a prisdo cautelar deixa de ter a finalidade de instrumentalidade
€ O seu uso passa a ser implementado e largamente ampliado, percebe-se o
seu grave desvirtuamento de funcdo, a ponto se tornar uma espécie de
mecanismo publicitario do sistema de justica penal, fazendo acreditar na
fantasia de uma falsa solug¢ao, ndo sé em relagao ao grave problema do trafico
de drogas, mas de maneira geral, para toda forma de criminalidade. Veja-se o
que diz Maria Lucia Karam:
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O encarceramento anterior ao julgamento é medida, mais do que
qualquer outra, excepcional. A legalidade processual remete tal medida a
critérios evidenciadores de que a permanéncia do indiciado ou processado em
liberdade constituiria ameaga para o normal desenvolvimento do processo ou
para a eventual aplicacdo futura da pena, nada tendo a ver, portanto, com a
natureza do delito atribuido, cuja efetiva ocorréncia s6 podera passar do terreno
das hipoteses para o plano concreto, quando da cognigao definitiva do mérito, a
ser feita no momento da sentenga. A prisdo provisoria, determinada pela
natureza, ou suposta gravidade do delito atribuido ao indiciado ou processado,
viola a legalidade processual, a norma constitucional e principios de um direito
garantidor, constituindo-se numa verdadeira antecipacdo da pena, numa
condenacao imposta sem processo e sem julgamento. 2

Por certo que, frente a criminalidade organizada que se estrutura a partir
de determinados crimes (e o trafico de drogas se insere como exemplo), o
Estado precisa ter uma estratégia processual diferenciada, sendo que a
eficiéncia do sistema cautelar € condi¢ao irrenunciavel para a eficiéncia da
acao estatal contra essas praticas delituosas. Entretanto, transformar o
processo penal em um instrumento de luta contra a criminalidade representa
mudar sua real funcdo. Conforme anota Fabio Ramazzini Bechara, outra é a
funcdo do processo penal, qual seja, instrumento destinado a valorar os
resultados de tal luta contra a criminalidade 2.

Assim, é fundamental compreender que o processo penal ndo deve ser
visto como um simples instrumento a servico da punicdo estatal, sendo que
desempenha um papel limitador do poder punitivo. Que dentro do processo
penal, o qual precisa observar as regras e garantias constitucionais, punir
provisoriamente de forma recorrente determinadas infragdes penais €, sem
duvida, um equivoco na medida em que desvirtua o real objeto da prisdo
cautelar e faz aproximar e confundir esse instituto com o da pena de prisao.
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3 A VIA ESTREITA DO HABEAS CORPUS: AS DECISOES DO TRIBUNAL
DE JUSTICA DE SANTA CATARINA

A partir de uma leitura do art. 310 do CPP, podemos observar que, apos
a lavratura do auto de prisdo em flagrante, o juiz podera relaxar a prisao
quando ilegal, conceder a liberdade provisodria, aplicar alguma medida cautelar
alternativa a prisdo preventiva ou, se presentes os seus requisitos, decretar a
prisdo preventiva considerando os preceitos do art. 312 do CPP. Em decidindo
pela ultima possibilidade, ao acusado preso resta buscar em segunda
instancia, por meio do habeas corpus, uma mudanc¢a na sua situagao.

A acao de habeas corpus, quando instaurada neste contexto em favor
do acusado, pretende ver declarada a inexisténcia do direito estatal de
restringir a sua liberdade de locomogao. Para tanto, ha de se demonstrar que a
prisdo antes do término do processo n&o possui qualquer requisito e
fundamento idéneo. Se isso ndo bastasse, € imperioso que a agado de habeas
corpus preencha as condigbes de uma acédo judicial (legitimidade de parte,
interesse de agir e possibilidade juridica do pedido), ficando prejudicado o seu
manejo, quando, por exemplo, pretender discutir o mérito da ac¢do penal, a
qualidade da prova ou a aplicagéo da pena.

Frente a essas consideracdes, buscamos delimitar a espécie de agao
judicial que tivesse como conteudo a concessdo das medidas cautelares
diversas no ambito dos crimes de trafico de drogas e que permitisse uma
avaliacdo quantitativa e qualitativa antes do julgamento de mérito dessas
acdes. Dai a escolha pela acdo de habeas corpus. Por ser o processamento e
julgamento desses crimes da competéncia da justica estadual, a analise se deu
no ambito do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina (TJSC), local de
nossa atuacao profissional e académica. Quanto ao aspecto temporal, foram
consideradas as decisoes julgadas e publicadas entre os anos de 2012 e 2015.

Sendo assim, destaca-se que, no periodo identificado antes, o TJSC
julgou cerca de 1.800 agdes de habeas corpus no ambito do trafico de drogas,
sendo que, desse total, 312 acdes obtiveram a concessdo da ordem. No
campo jurisprudéncia, fazendo a pesquisa em acérddos da classe habeas
corpus (HC), langando as expressdes "trafico de drogas - cautelares diversas -
ordem concedida", foi possivel localizar 60 decisbes que determinaram a
substituicdo da prisao preventiva por medidas cautelares previstas no art. 319
do CPP.

A analise qualitativa dos acordaos indicou: a) a falta de fundamentacéo
apta a embasar o decreto de prisdo preventiva se constitui no principal
argumento do TJSC para conceder a ordem de habeas corpus; b) as medidas
diversas aplicadas em substituicdo a prisdo preventiva de regra sdo as
previstas art. 319, |, Il, IV e V, do CPP (comparecimento periédico em juizo, no
prazo e nas condi¢des fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades;
proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer
distante desses locais para evitar o risco de novas infragdes; proibicado de
ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou
necessaria para a investigagao ou instrugao; recolhimento domiciliar no periodo
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noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha residéncia
e trabalho fixos); c) a aplicagdo € sempre cumulativa das cautelares diversas e
nao se identifica de forma clara a finalidade das medidas.
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A aplicagao das medidas cautelares diversas depende da presenca do
requisito fumus comissi delicti e do fundamento periculum libertatis. Quanto ao
primeiro, significa dizer que somente poderdo ser aplicadas quando existir a
pratica de um fato tipico, ilicito e culpavel, e houver indicios suficientes de
autoria. Ja, em relagdo ao segundo, decorre imprescindivel que a medida
guarde uma finalidade clara: garantir a ordem publica e econémica, por
conveniéncia da instrugao criminal ou ainda para assegurar a aplicagao da lei
penal.

Sendo assim, considerando as decisdes analisadas, € possivel afirmar
que, em relacdo ao fumus comissi delicti, todos os acdérdidos indicaram
claramente a sua presenga, especialmente por se tratar de prisdo em flagrante,
cujas circunstancias estavam a demonstrar, sem muitas dificuldades, a
materialidade (especialmente por meio da quantidade de droga apreendida), e
a autoria do crime. Ja, quanto a presenga do periculum libertatis,
consubstanciado na demonstracio da finalidade para qual a medida alternativa
esta sendo decretada, observamos que a sua delimitacdo, na maioria das
decisdes, nao restou clara. Isso porque, ao passo que as medidas foram sendo
aplicadas, nao se identificou se era para atender a necessidade da aplicacao
da lei penal, para a investigagéo ou a instrugéo criminal ou, ainda, para evitar a
pratica de infracbes penais.

Em linhas gerais, quando constatados a primariedade, os bons
antecedentes, a residéncia fixa, o trabalho licito e a pequena quantidade de
droga apreendida, o TJSC afastou a presenca do periculum libertatis que
poderia ensejar a decretagdo ou manutencéo da prisdo preventiva 2. Por outro
lado, ao aplicar nesses casos as medidas cautelares diversas, a finalidade por
essa decretacdo ndao se mostrou evidente. Sem essa demonstragao, prevalece
inegavelmente uma desvirtuagédo dos principios constitucionais penais que néo
materializam, de forma mais precisa, a propria nogao de devido processo legal.

A auséncia de fundamentacdo, constatada em mais da metade dos
julgados, representou que, ao decretar a prisdo preventiva, o magistrado de
primeiro grau nao ponderou com argumentos idéneos o requisito e os
fundamentos da medida, ou seja, ndo ficou demonstrado de forma suficiente
que a prisdo preventiva se revestia como uma medida adequada e necessaria
a se garantir a instrumentalidade processual penal 2.
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Sobre as medidas cautelares diversas em espécie, foi possivel
identificar quanto ao comparecimento periddico em juizo que de regra o prazo
fixado € 15 dias 2L. Em relag&o a proibigdo de frequentar determinados lugares,
fez-se mengdo a "determinados lugares" como sendo bares, boates,
prostibulos, festas publicas e afins 22. Acerca da proibicdo de ausentar-se da
Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para a
investigacdo, constatou-se que a referida medida aparece em todas as
decisdes do TJSC, muito embora tenha uma finalidade restrita (apenas cautela
probatoria) 2. No que se refere ao recolhimento domiciliar, a determinagéo é
que o acusado deve recolher-se em dias uteis em seu domicilio apds as 22h e
em dias de folga apos as 20h 24, perdurando até 6h dou outro dia 22, salvo nos
dias em que estiver comprovadamente a servico ou em frequéncia escolar 2.

Por fim, € de se registrar que se encontra presente em todos os
acordaos pesquisados a cumulacdo das medidas cautelares diversas, o que, a
nosso ver, € uma verdadeira deturpagao do cabimento de tais medidas, ja que
a cumulacédo ndo deveria ser a regra, mas a sua excegao, ou seja, somente
quando necessario. Como ja alertou Aury Lopes Jr. quando do advento da Lei
12.403/2011, eventuais medidas alternativas ndao podem ser banalizadas e
servir para aumentar a intervencédo penal de forma injustificada, acobertando
uma expansao de controle estatal 7.

CONSIDERAGOES FINAIS

E um verdadeiro despropdsito para o sistema cautelar qualquer tentativa
de manipulagao dos fins da prisdo processual, isso porque o0 seu objeto ndo é
outro sendo o de garantir o normal desenvolvimento do processo penal,
assegurando os instrumentos adequados a propria utilidade do seu resultado,
considerando eventual demora na prestagéao jurisdicional. Isso se deve ao fato
de que a prisao cautelar ndo pode servir de meio repressivo ou de controle da
violéncia e criminalidade. Ela ndo tem a natureza juridica de pena; pelo
contrario, tem, necessariamente, natureza cautelar, de modo que deve atender
aos requisitos e a finalidade da tutela cautelar.
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Dessa forma, em nao se enfatizando a necessidade de se preservar o
carater instrumental e excepcional em torno das medidas cautelares pessoais,
outra consequéncia nao teremos sendo a perpetuagdo do (ab)uso ou
desvirtuamento da sua fungao, que, por sinal, enfraquece qualquer tentativa de
se edificar o processo penal como um limitador do poder e garantidor do
individuo que a ele resta submetido. Por assim dizer, diante desse quadro
dramatico, inserem-se novas alternativas ao julgador quando entender pela
necessidade de acautelamento do processo e a prisdo preventiva se mostrar
uma medida excessiva para esse fim.

Na nossa percepcgao, tais medidas representam o fortalecimento da
excepcionalidade da segregacgéao cautelar, ajudando a combater ndo s6 os seus
efeitos deletérios, mas também a questionavel cultura repressiva ou punitiva
que marca boa parte da legislagcdo penal na atualidade e que acaba por
contaminar e influenciar o proprio processo penal.

Todavia, na avaliacdo acerca da aplicacdo das medidas cautelares
alternativas, tendo como referéncia as decisdes do TJSC, feita a partir do crime
de trafico de drogas, o que se pode constatar é que o cenario de crise em que
se encontra mergulhada a prisdo preventiva permanece quase que inalterado,
especialmente porque o campo de incidéncia das novas medidas apresenta-se
muito restrito, existindo certa dificuldade de se apontar a finalidade instrumental
que da legitimidade a sua escolha e adequacdo, fazendo com que se
acumulem varias medidas no mesmo processo.

Por fim, pensamos que as novas medidas precisam estar alinhadas a
uma exigéncia cautelar, que, por certo, ndo € a mesma da prisdo preventiva,
mas existe e precisa ser lembrada. Embora as novas medidas ndo sujeitem o
acusado aos mesmos efeitos decorrentes do recolhimento ao carcere, elas
limitam certos direitos e impdem certas restricdes. Referido de outra maneira, a
prisdo preventiva ndo é a primeira, mas a ultima alternativa (trincheira), sendo
que, na esséncia do sistema cautelar, as opg¢des devem ser pela ordem:
liberdade plena, liberdade proviséria, cautelares alternativas e prisdo
preventiva.
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