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RESUMO

A partir da edicdo da Lei n°® 12.403/2011, a dogmatica relativa as medidas cautelares
pessoais dispostas no Cdédigo de Processo Penal sofreu grande alteracgéo,
objetivando que tais medidas se apresentem como alternativas para evitar o
encarceramento em massa no ordenamento juridico brasileiro. No entanto, tal
possibilidade ndo foi expressamente estendida ao Direito Penal Militar, o que gera
debates acerca da aplicacdo e efetivacdo dessas medidas acautelatorias no
contexto da Justica Militar. Nessa perspectiva, o presente estudo busca discorrer
acerca das medidas cautelares diversas da prisdo, com vistas a verificar sua
possivel aplicabilidade no ambito do Processo Penal Militar. A presente pesquisa &
relevante diante do fato de que, embora as policias militares sejam incumbidas da
funcdo de atuar no policiamento ostensivo e na preservacdo e manutencdo da
ordem, essas instituicdes ndo estdo imunes a condutas ilicitas praticadas por maus
agentes, 0 que desencadeia a aplicacdo do processo penal militar, podendo até
culminar com a pena de prisdo. Em vista disso, importante discutir sobre a
possibilidade de aplicacdo das medidas cautelares diversas da prisdo no ambito da
Justica Castrense.

Palavras-chave: Direito Penal Militar. Justica Militar. Prisdo. Medidas cautelares.



ABSTRACT

Since the enactment of Law No. 12,403 / 2011, the dogmatics regarding personal
precautionary measures set forth in the Criminal Procedure Code have undergone a
major alteration, aiming at such measures to be presented as alternatives to avoid
mass incarceration in the Brazilian legal system. However, this possibility has not
been expressly extended to Military Criminal Law, which generates debates about
the application and effectiveness of these precautionary measures in the context of
the Military Justice. In this perspective, the present study seeks to discuss the
various precautionary measures of the prison, with a view to verifying their possible
applicability in the scope of the Military Criminal Procedure. The present research is
relevant to the fact that, although the military police are charged with the function of
acting in ostensive policing and in preserving and maintaining order, these
institutions are not immune to illicit behavior by bad agents, which triggers the
application of the military criminal proceedings, and may even culminate in a prison
sentence. In view of this, it is important to discuss the possibility of applying the
various precautionary measures of the prison in the scope of the Military Justice.

Keywords: Military Criminal Law. Military justice. Prison. Precautionary measures.
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1 INTRODUCAO

Sabe-se que a sociedade estd em constante mutacdo e, em vista disso, 0
legislador necessita acompanhar essa evolucao social, de modo a estabelecer leis
que reflitam e sejam compativeis com o contexto historico hodierno. Nessa
perspectiva, em virtude da ineficiéncia do sistema prisional brasileiro e diante da
tendéncia doutrinaria e jurisprudencial em tratar a prisdo como medida excepcional,
o legislador patrio buscou criar outros instrumentos cautelares de natureza pessoal.

Desse modo, na data de 4 de maio de 2011, foi promulgada a Lei n° 12.403,
que alterou todo o Titulo IX, do Cddigo de Processo Penal (CPP), ampliando
significativamente as medidas cautelares pessoais diversas da prisdo, com a nitida
intencao de reduzir a populacao carceraria do pais.

A referida reforma foi bastante comemorada no meio juridico, pois
representou um avanco legislativo, visto que a edi¢cdo da referida lei buscou atenuar
os rigores da prisdo em flagrante ou até mesmo substituir a prisdo preventiva, de
modo a evitar 0 encarceramento em massa no pais.

A Lei n° 12.403/2011, portanto, foi editada com vistas a garantir maior
valoracdo ao principio da ndo culpabilidade, que esta disposto no art. 5°, inciso LVII,
da Carta Magna de 1988, principio este que preconiza que ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria.

De acordo com a atual redacédo do Cédigo de Processo Penal (CPP), o artigo
319 elenca um rol de nove medidas cautelares diversas da prisdo, o qual é
complementado no art. 320 do CPP, com a medida cautelar de entrega do
passaporte, que tem como objetivo validar a proibicdo de ausentar-se do pais,
embora esta medida ndo tenha constado originariamente no art. 319 do Cadigo.

Ocorre que essas inovacgdes inseridas pela Lei n® 12.403/2011 no Cdédigo de
Processo Penal ndo foram estendidas de forma expressa a Justica Castrense, o que
desencadeia debates acerca da aplicacdo e eficacia das medidas cautelares
pessoais diversas da prisdo no ambito do Processo Penal Militar.

Sob esse enfoque, o presente estudo parte da seguinte problematica: é
possivel a aplicacdo das medidas cautelares pessoais diversas da prisdo no ambito

do Processo Penal Militar?
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Diante disso, 0 presente estudo tem como objetivo geral analisar as medidas
cautelares diversas da prisdo de modo a verificar sua possivel aplicabilidade no
ambito da Justica Castrense, tendo em vista que o Cédigo de Processo Penal Militar
estabelece que o Cddigo de Processo Penal possa subsidid-lo desde que néo
afronte os conceitos militares.

Como objetivos especificos, busca-se identificar e discorrer acerca da Justica
Militar no pais, analisar os tipos de medidas cautelares pessoais diversas da prisao
previstas no CPP e verificar a possibilidade de aplicacdo dessas medidas no ambito
do processo penal militar.

No primeiro capitulo serdo tracadas consideracbes acerca da Justica Militar
no Brasil e da Policia Militar, apresentando sua origem, evolu¢cdo e como a tematica
foi abordada ao longo das Constituicdes brasileiras.

No segundo capitulo serd tratado acerca do sistema prisional brasileiro,
analisando a origem e evolucao da pena de prisdo no mundo e no Brasil, bem como
a realidade atual das prisdes no pais.

Por ultimo, no terceiro capitulo, serdo identificadas as medidas cautelares
diversas da prisdo, de modo a analisar a possibilidade de sua aplicagdo no ambito
da Justica Castrense.

Para desenvolver a presente pesquisa, utilizou-se o método empirico-indutivo
como método de abordagem, a investigacdo historica como método de
procedimento e a revisdo bibliografica e documental como técnicas de pesquisa, de
modo a construir o referencial teérico a partir de doutrinas, jurisprudéncias, revistas

e artigos especializados na tematica.
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2 CONSIDERACOES ACERCA DA JUSTICA MILITAR NO BRASIL

A justica militar brasileira foi um dos primeiros ramos formais do sistema de
justica a ser criado no pais com a vinda da familia real portuguesa em 1808. O ramo
existe até hoje e desde 1934 integra o rol das justicas especiais do Poder Judiciario,
junto com a justica do trabalho e a justica eleitoral. Sua atribuicdo e seus contornos
juridicos, no entanto, permanecem fluidos desde a sua criacdo, estendendo sua
funcao para julgar militares, civis, crimes militares ou politicos.

Compreende-se a Justica Militar como sendo grande aliada a protecao
estatal, pois € ela que mantém as bases do mundo militar em consonancia com seus
principios, deveres e direitos, bem como valores morais que vinculam o militar ao
Estado.

Sabe-se também que, embora as Policias Militares tenham a funcéo de atuar
na manutencdo da lei e da ordem, a instituicdo ndo esta imune a atos ilicitos
praticados por agentes, 0 que desencadeia o devido processo legal para a fixacao
de puni¢cdes no ambito da Justica Militar, delitos estes que podem ser passiveis até
de pena de priséo.

Nessa perspectiva, antes de tratar especificamente, dos Militares e da propria
Policia Militar, bem como da possibilidade de prisdo ou aplicacdo de medidas
cautelares no contexto do Direito Militar, necessério se faz, a priori, discorrer acerca
da origem e evolucdo da Justica Militar no pais, de modo a compreender sua

estruturacdo, suas caracteristicas e atuacdo no pais, conforme sera feito a seguir.

2.1 ORIGEM E EVOLUCAO

As primeiras manifestagcbes de organizacdo da Justica Militar no Brasil
ocorreram no século XVII, com a formacdo das juntas militares. Estas tinham a
funcdo de realizar julgamentos de réus militares. Sua formacdo se deu
principalmente devido ao fato de ocorrer demora no julgamento desses réus, que
estava até entdo sob a competéncia do Conselho de Guerra de Lisboa.

Essa morosidade era tida como estimuladora para a pratica de novos crimes,
haja vista, o consideravel lapso temporal entre a conduta delituosa e o proferimento

da sentenca condenatoria. Objetivava-se, portanto, dar maior celeridade ao
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andamento dos processos. A primeira junta militar foi organizada na capitania
hereditaria do Para, em 1758 (FIGUEIREDO, 2016).

A historia da Justica Militar brasileira se confunde com os anais da Historia do
Brasil. A chegada da Familia Real portuguesa ao Brasil em 1808, elevou a entéo
Colbnia Brasileira a condicdo de Reino Unido a Portugal. A presenca da realeza
portuguesa no Brasil trouxe os primeiros beneficios diretos a patria que nascia,
destacando-se a Guarda Real, a Biblioteca Nacional e o Jardim Botanico
(FIGUEIREDO, 2016).

O imperador da Franca Napoledo Bonaparte, no seu projeto expansionista
sobre toda a Europa no inicio do século XIX, buscava alargar as fronteiras do seu
dominio. O seu maior opositor, a Inglaterra, era o principal entrave aos seus planos.
Portugal, aliado histérico dos ingleses, viu-se numa situacdo delicada. Nao queria
ser considerado um inimigo por Napoledo, assim como ndo queria fazer algo que
prejudicasse os ingleses. Acuado, D. Jodo, o provavel herdeiro da coroa, resolveu
embarcar para o Brasil, trazendo consigo a nobreza portuguesa.

Nesse sentido, a Historia da Justica Militar inicia-se com a chegada da
Familia Real ao Brasil em 1808, quando a partir de entdo a Cidade do Rio de
Janeiro passa a ser a sede da Coroa Portuguesa, e a situacdo do pais muda de
simples colonia para a condicdo de sede da monarquia portuguesa. Em virtude
disso, tornou-se necessaria uma completa reorganizacdo administrativa do pais
(FIGUEIREDO, 2016).

A Familia Real, protegida por um corpo militar uniformizado advindo de
Portugal, assentado nos principios da hierarquia e disciplina, viu a necessidade de
expansdo da seguranca das demais instituicbes que se instalariam na patria
tupiniquim, dai a incorporacdo de novos membros na Guarda Real e a necessidade
de se criar organismos que cuidassem dos desvios de condutas e das infracdes
cometidas pelo corpo militar que se formava (BARRETO FILHO, 2013).

A respeito da instituicAo militar, seu estabelecimento no pais também
acompanhou a vinda da Familia Real, sendo representada pela organizacdo de um
corpo militar uniformizado com o intento de defesa e protecéo da realeza, e mais a
frente, das instituicbes criadas na ex-coldénia. Os militares, neste momento, eram
regidos por regulamentos proprios, aplicados por aqueles que integravam a carreira
das Armas, que era fundamentada em dois principios fundamentais: a hierarquia e a
disciplina (OLIVEIRA, 2012).
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A chegada da Familia Real ao Brasil, portanto, desencadeou uma série de
transformacdes de grande impacto, e foi o propulsor para um conjunto de mudancas
politicas e administrativas que passaram a ocorrer na entdo colonia portuguesa. D.
Jodo implantou no Brasil uma maquina publica mais complexa e sofisticada capaz
de atender a nova demanda imposta pelo estabelecimento da corte portuguesa.
Foram criados 6rgaos publicos de administracdo e de justica, e, assim, através do
Alvara de 1° de Abril de 1808, com forca de lei, foi criado o primeiro 6rgao colegiado
de justica do Brasil, 0 Conselho Supremo Militar (FIGUEIREDO, 2016).

Tao logo se formou a estrutura do Estado, com sede na Cidade do Rio de
Janeiro, por ato do Principe Regente D. Jodo VI, foi criado o Conselho Supremo
Militar e de Justica, com atribuicbes administrativas (cartas-patentes, promocdes,
soldos, etc.) e judiciarias (julgamento dos processos criminais dos réus sujeitos ao
foro militar). Nesse sentido, conforme destaca Seixas (2002 apud FIGUEIREDO,
2016, p. 1):

No campo da Justica Militar, logo apds a organizacdo do Ministério,
foi criado o Conselho Supremo Militar e de Justi¢ca, com sede no Rio
de Janeiro, pelo Alvara de 1° de abril de 1808, com for¢ca de lei,
sendo assinado pelo Principe Regente e referendado por Dom
Fernando José de Portugal, Ministro-Assistente do Gabinete do
Principe Regente de Portugal e Presidente do Erario Real. Seu
primeiro presidente foi D. José Xavier de Noronha Camdes de
Albuquerque Souza Muniz, o Marqués de Angeja, Conde e Senhor
da Vila Verde.

A Justica Militar, nesse sentido, originou-se do Supremo Conselho Militar,
convertido em Supremo Tribunal Militar, em 1893, criado em 1808, pelo alvara de 1°
de abril, por D. Jodo VI, e, tal e qual os Conselhos portugueses, reflexo dos tribunais
militares ingleses, especialmente o Conselho do Almirantado. Destaca-se que, no
Império, o Conselho Militar, composto de 15 juizes, veio a ser o Superior Tribunal
Militar e apreciava todos os delitos militares praticados no pais, cujos processos lhe
eram remetidos por um recurso oficial.

As fungbes do Conselho Supremo Militar e de Justica estavam diretamente
relacionadas as desempenhadas em Lisboa pelos conselhos de Guerra, do
Almirantado e do Ultramar. O Conselho de Guerra possuia competéncias
administrativas e Jurisdicionais, funcionando como um tribunal militar. O Conselho

do Almirantado funcionava como um tribunal de instancia superior aos conselhos de
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guerra. Do Conselho Ultramarino, o Conselho Supremo Militar e de Justica absorveu
somente as atribuicbes militares. Com a criagdo e implantacdo desse Conselho os
governadores das capitanias hereditarias perderam a autoridade que até entédo
exerciam sobre patentes (FIGUEIREDO, 2016).

O Alvara de 1° de Abril de 1808 estabeleceu ainda que, no desempenho de
suas competéncias, o Conselho deveria realizar os julgamentos conforme o que se
preceituava no Regimento Militar, leis e ordenancas militares da época, Alvara de 06
de Abril de 1800, Regimento Provisional aprovado por Decreto de 20 de Junho de
1796, Resolucbes Régias e na Ordenanca de 09 de Abril de 1805. O Conselho
Supremo Militar era composto pelo Conselho Supremo Militar e pelo Conselho de
Justica, que desempenhavam funcdes distintas e independentes. Estes conselhos
teriam de reunir-se extraordinariamente se assim fosse solicitado.

Este Conselho acumulava duas funcdes, uma de carater administrativo e
outra de carater puramente judiciario. Na de carater administrativo auxiliava o
Governo em questdes referentes a requerimentos, cartas-patentes, promocdes,
soldos, reformas, nomeacées, lavratura de patentes e uso de insignias, sobre as
quais manifestava seu parecer, quando consultado e, nos aspectos judiciarios, como
Tribunal Superior da Justica Militar, o Conselho Supremo julgava em altima instancia
0S processos criminais dos réus sujeitos ao foro militar (SILVA, 2013).

O Conselho deu origem aquilo que mais tarde seria o Tribunal Superior de
Justica no Brasil. Em 1824, com o advento da nossa primeira Carta Constitucional, a
forca militar ganhou status constitucional nos artigos 145 a 150 e também foi
instituido o Poder Judicial (juizes e tribunais de justica) nos artigos 151 a 164.

A Carta de 1824, que se destacou pela sua longevidade, manteve-se até
1889 (fim do periodo monarquico) e entrou para a histérica mundial como a segunda
constituicdo escrita mais antiga do mundo, e nela, como ja dito, estava previsto o
Conselho Supremo Militar (BARRETO FILHO, 2013).

Nesse sentido, pontua Seixas (2002, p. 36-37):

Tendo por origem o Conselho Supremo Militar e de Justica, surge no
Brasil o primeiro Tribunal Superior de Justica, tendo essa
denominacao até 1891, quando passou a ser chamado de Supremo
Tribunal Militar, com organizagéo e atribuices definidas pela Lei n°
149, de 18 de Julho de 1893, passando a integrar o Poder Judiciario
brasileiro pela Constituicdo de 1934 e, com 0 advento da
Constituicdo de 1946, vindo a ser denominado de Superior Tribunal
Militar.
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A proclamacao da Republica, em 1889, foi acompanhada por um movimento
de reorganizacdo do sistema judiciario brasileiro, que incidiu discretamente sobre a
Justica Militar. A préatica de organizar Comissdes Militares ad hoc para resolver
problemas de contestacdo politica imediata n&o ficou restrita ao periodo imperial e
se perpetuou nos primeiros anos do periodo republicano. Em 1890, o Cédigo Penal
foi atualizado, nele sendo previstos varios dispositivos relativos & seguranca do
Estado, tipificados como delitos de natureza politica, pois se insurgiam contra a
existéncia politica da Republica. Abrangia, portanto, crimes contra a seguranca
interna e externa (SILVA, 2013).

Nesse cenario, a proclamacédo da Republica trouxe os militares para o centro
do debate politico. Acompanhando o novo regime, foram promovidas reformas
institucionais que de certa forma espelhavam as nascentes modificacdes politicas.
Com a justica militar ndo foi diferente, ainda que as dificuldades para sistematizar
seus contornos e esfera de atuacdo tenham perpassado toda a histéria republicana
(SOUZA E SILVA, 2016).

Com a sua existéncia prevista em todas as Constituicbes republicanas, as
atribuicbes do foro militar foram demarcadas com o seu direcionamento para o
julgamento do crime militar, e ndo do profissional militar, deixando margem para a

possibilidade de julgamento de civis.

2.2 A JUSTICA MILITAR NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

De inicio, a Constituicdo Politica do Império de 1824 nao tratou da Justica
Militar em seu texto, porém a falta de previsdo constitucional ndo significa a
inexisténcia da referida Justica no Império. Foram adotados pelo Principe Regente,
como efeito da colonizacao, a legislagéao, os costumes e as tradigdes do colonizador.

No entanto, conforme salientado, a criagdo efetiva da Justica Militar foi
anterior a data da vigéncia da referida Constituicdo outorgada, como dito
anteriormente, a Justica Militar foi instituida em 1808, por meio do Alvara de 1° de
abril do referido ano.

Com o advento da Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de

1891, o Conselho Supremo Militar, originado em 1808, foi regulado no artigo 77,
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como Supremo Tribunal Militar (6rgdo administrativo com fungdes jurisdicionais, para
garantia dos militares). Destaca-se que o Tribunal foi regulado fora do Capitulo do
Judiciario e teve como objeto central o foro especial para os militares de terra e mar.

No que se refere a Justica Militar, a referida Carta Magna de 1891 fez
referéncia as Forcas Armadas como instituicdes permanentes. A primeira
Constituicdo Republicana trouxe a diferenca entre Justica Comum e Justica Federal,
ja no ambito militar vé-se referéncia as Forcas Armadas como instituices
permanentes, porém, apesar de ter previsdo, nao foi estabelecido concretamente o
foro especial da Justica Militar (BARRETO FILHO, 2013).

Porém, é importante ressaltar que a Constituicdo da Republica de 1891, no
ato de organizar o Poder Judiciario, ndo se lembrou de contemplar a Justica Militar
como sendo um de seus 6rgdos, mas assegurou a esta, foro especial aos crimes e
contravencdes militares, sendo assim, pertencia ao chamado de 6rgdo judicante,
categoria prevista na Constituicdo, mas nao integrava efetivamente o 6rgao
judiciério.

Nesse sentido, conforme destacam Souza e Silva (2016, p. 371-372):

A promulgagdo da primeira Constituicdo republicana previa a
existéncia de um foro especial para julgar os delitos militares,
cometidos por “militares de terra e mar”. Assegurava a existéncia de
conselhos voltados para a formacdo de culpa e julgamento dos
crimes e, também, de um Supremo Tribunal Militar (STM). Dois anos
apos a promulgacdo da Carta, foi publicado o Decreto Legislativo
namero 149, responsavel por organizar e regulamentar os trabalhos
do Supremo. Segundo o documento, o tribunal teria sua sede na
capital federal e seria composto de 15 membros vitalicios, nomeados
pelo presidente da Republica. Sua composicdo seria de oito ministros
do Exército, quatro da Armada e trés juizes togados.

Em que pese a Constituicdo de 1891 ter delineado os primeiros contornos da
competéncia do Superior Tribunal Militar (STM) e da Justica Militar, Seixas (2002, p.
43), destaca que “somente no texto da Constituicdo de 1934 foram estabelecidas
diretrizes claras e definitivas relativas ao foro militar”.

Posteriormente, na Constituicdo de 1934, ficou estabelecido concretamente o
foro especial da Justica Militar, a qual destinou uma secédo especifica para o seu
tratamento no texto constitucional. A Justica Militar, que integrava o Poder
Executivo, passou a fazer parte do Poder Judiciario. Houve também, a previsdo de
outro ramo especializado, sendo este a Justica Eleitoral, que foi criada em 1932.
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Na Carta Constitucional de 1934, no artigo 63, 0s juizes e tribunais militares
passaram a fazer parte dos 6rgdos do poder judicidrio, e nos artigos 84 a 87, a
justica militar foi organizada em suas linhas gerais, com poderes para julgar 0s
militares em foro especial, com possibilidade de ser estendido aos civis (que
cometem crime contra a seguranca externa do pais ou contra as instituicbes
militares). A justica militar brasileira foi composta pelo Supremo Tribunal Militar e os
tribunais e juizes inferiores (BARRETO FILHO, 2013).

Souza e Silva (2016, p. 373), dando enfoque sobre mudancas importantes

trazidas no texto da Carta Politica de 1934, escrevem que:

A Constituicdo de 1934 trouxe uma inovacdo importante para o
funcionamento da justica militar, pois, segundo seu artigo 63, 0s
juizes e tribunais militares passaram a fazer parte do Poder
Judiciario. Esse deslocamento promoveu, também, a extincdo da
competéncia administrativa do STM, rompendo em definitivo com a
I6gica do Império. A nova Constituicdo previu uma sec¢do especial
para dispor sobre a justica militar de modo mais detalhado do que a
anterior. Em seu art. 84, estava disposto que militares e pessoas a
eles assemelhadas teriam “foro especial” no julgamento dos delitos
militares. Estava prevista, também, a possibilidade de extensdo
desse foro a civis, com vistas a repressdo de crimes contra a
seguranca externa do pais ou contra as instituicdes militares.

Posteriormente, a Constituicdo de 1937 reproduziu os preceitos dispostos na
Constituicdo de 1934. Apesar desta Carta Politica de 1937, que fora imposta por
Getulio Vargas, ter alterado substancialmente a estrutura do Poder Judiciario, na
medida em que extinguiu a Justica Federal e a Justica Eleitoral, ela manteve os
Juizes e Tribunais Militares como a Carta Magna anterior.

Um fato importante no seio da Justica Militar, no Governo Vargas, se deu com
a Lei n® 244, de 11 de setembro de 1936, com a criacdo do Tribunal de Seguranca
Nacional, o qual, a principio, seria um érgdo com competéncia para atuar nos
tempos de guerra. No entanto, ndo foi o que efetivamente ocorreu, visto que este
orgao atuava nos tempos de paz, o que gerou conflito de competéncia com a propria
Justica Militar (BARRETO FILHO, 2013).

Destaca-se que no ano de 1938, a fim de sistematizar as modificacdes
introduzidas na justica militar desde a década de 1920, foi publicado o Codigo de
Justica Militar, onde a estrutura da justica militar era formada, em cada regido militar,

pelos Conselhos de Justica e auditores e pelo STM, com alcance a todo o pais.



18

Os Conselhos, por sua vez, eram divididos em trés categorias que
diferenciavam suas funcdes e alcance: Conselho Especial de Justica, para julgar
oficiais, a excecdo dos generais; Conselho Permanente de Justica, para julgamento
de soldados; e Conselho de Justica, no ambito dos corpos e estabelecimentos do
Exército, a fim de processar e julgar desertores e insubmissos com a hierarquia e
disciplina (SOUZA e SILVA, 2016).

Essa organizacdo refletia duas questbes importantes, que perpassam a
histéria da justica militar. A primeira delas era a manutencdo da légica hierarquica da
caserna na estrutura da justica militar, e a segunda, a necessidade de organizar
mecanismos mais eficientes para lidar com o crime de desercdo, crime militar por
exceléncia.

Com a promulgacdo de uma nova Carta Constitucional, em 1946, a
competéncia da Justica Militar ficaria restrita ao julgamento de crimes militares e
seria estendida aos civis nos crimes cometidos contra a seguranca externa do pais
ou as instituicbes militares. A nova Constituicdo mudou o0 nome do Supremo Tribunal
Militar para Superior Tribunal Militar (STM) (SILVA, 2013).

A Justica Militar continuou seu status constitucional no artigo 94, inciso lll,
como 6rgdo do Poder Judiciério, e nos artigos 106 a 108, as atribuicbes para julgar
os militares nos crimes definidos em lei e a possibilidade de julgar civis. Como
destaque dessa constituicdo estd a possibilidade de criacdo das justicas militares
estaduais, conforme previsdo expressa no artigo 124, Xll, daquela Carta Maior.

Com o regime militar iniciado em 1964, a justica militar foi envolvida com o
movimento persecutdrio colocado em pratica ap6s a deposicdo do presidente
constitucionalmente eleito, Jodo Goulart. Nesse periodo, o funcionamento do foro
militar era determinado pela Constituicdo de 1946, pelo Cddigo da Justica Militar de
1938, além de alguns artigos previstos na Lei de Seguranca Nacional de 1953, que
estabelecia que alguns crimes caracterizados como atentados a seguranca externa
do pais deveriam ser julgados pela justica militar (SOUZA E SILVA, 2016).

A Justica Militar sofreu alteracédo constitucional pelo Ato Institucional n°® 02 e
mais tarde a propria Constituicdo de 1967 teve seu texto modificado pelo Ato
Institucional n°® 06 de 1969. Durante o Regime Militar, a justica militar teve
marcadamente uma atuacdo de Justica do Regime com nitidas caracteristicas
politicas.
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Nesse sentido, ao longo do periodo autoritario, a justica militar foi acumulando
funcdes variadas de apreciacdo de crimes militares, crimes contra a seguranca
nacional, crimes contra a probidade administrativa e crimes contra a economia
popular, cometidos por civis ou por militares.

O acumulo de tais funcdes relacionava-se com o fato de ser um regime
ditatorial implementado pelas For¢cas Armadas, ainda que com ampla colaboragao
civi, mas também com a vocacao histérica de envolvimento do foro militar com
guestdes de natureza politica (SILVA, 2013).

Com o processo de redemocratizacdo e a promulgacdo da Constituicdo de
1988, conhecida como “Constituicdo cidada”, de carater mais humanitario a Justica
Militar foi mantida como 6rgdo do poder judiciario. Atualmente, segundo o texto
constitucional, sdo o6rgdos da Justica Militar: o Superior Tribunal Militar e os
Tribunais e Juizes militares instituidos por lei.

O Tribunal de Justica Militar teve destaque no artigo 92, inciso VI, como parte
dos o6rgaos do Poder Judiciario Nacional, e nos artigos 122 a 124, foi estabelecida a
competéncia da Justica Castrense. No artigo 125, alterado que foi pela Emenda
Constitucional n°® 45/2004, os poderes da Justica Militar Estadual foram ampliados,
para também apreciar as causas civeis, decorrentes de acdes judiciais contra atos
disciplinares militares, estabelecendo também a competéncia dos juizes de direito
do juizo militar processar e julgar singularmente os crimes militares cometidos contra
civis e ao Conselho de Justica, sob a presidéncia do juiz de direito, processar e
julgar os demais crimes militares.

A Constituicdo de 1988 também dispbs em seu artigo 125, § 3°, as condicdes
para a criacdo dos Tribunais de Justica Militar nos Estados, estabelecendo que
apenas nas Corporagdes cujo efetivo ultrapasse a vinte mil integrantes pode ser
criado o 0rgao de segunda instancia.

Uma vez compreendida a origem, evolugcédo e consolidacédo da Justica Militar
no Brasil, passa-se a analisar a instituicdo e evolucédo das Policias Militares no pais,
de modo a compreender suas caracteristicas, sua atual configuracédo e as funcdes
que esta desempenha no cenario da seguranca publica estatal, abrangendo a
atuacao ostensiva, como forca preventiva e repressiva de combate quando os fatos

acontecem e exigem a atuagao da forga.
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2.3 ORIGEM E EVOLUCAO DAS POLICIAS MILITARES

No que concerne a origem das Policias Militares brasileiras, estas se
originaram nas Forcas Policiais criadas durante o periodo do Brasil Imperial e que
foram, em alguns casos, extintas ou fundidas a outras corporacfes policiais
ostensivas durante o regime militar. A Policia Militar surge da tradicdo das policias
militarizadas da Peninsula Ibérica, onde o policiamento era exercido pelo Exército, e
no Brasil, a tradicdo se materializa em 1542 (SOUZA e SILVA, 2016).

A corporacdo mais antiga € a do Rio de Janeiro, denominada de Guarda Real
de Policia, criada em 13 de Maio de 1809 por Decreto de Dom Jodo VI, Rei de
Portugal, que na época havia transferido sua corte de Lisboa para o Rio, em razédo
das guerras na Europa, lideradas por Napoledo. Foi este decreto que assinalou o
nascimento da primeira Policia Militar no Brasil, a do Estado da Guanabara.

A referida guarda era subordinada ao governador das Armas da Corte que era
o comandante de forgca militar, que, por sua vez, era subordinado ao intendente-
geral de Policia, similar a forca que este monarca havia criado na Cidade de Lisboa.

No entanto, existem estudos que levam ao entendimento de que a forca
militar de patrulhamento, genuinamente brasileira e mais antiga, é a Policia Militar do
Estado de Minas Gerais, que tem a sua origem no Regimento Regular de Cavalaria
de Minas em 09 de junho do ano de 1775, no Distrito de Cachoeira do Campo,
municipio de Ouro Preto, a qual tinha como missdo guardar as minas de ouro
descobertas na regido de Vila Rica (atual Ouro Preto) e Mariana.

Na época da Independéncia, em 1822, ndo havia policia organizada, somente
policias municipais e, mesmo assim, apenas em algumas vilas. Nesse periodo eram
utilizadas tropas militares do Império, subordinadas diretamente ao Ministro da
Guerra.

Em 1830, o Brasil passou a ser governado por Regentes, fato este advindo da
abdicacéo do trono por parte de D. Pedro I, em favor de seu filho menor, D. Pedro I,
0 que ocasionou revolta em parte da populacdo, pois na concepcao popular, os
regentes ndo gozavam de legitimidade para governar o Pais; nessa perspectiva,
deflagrados varios movimentos revolucionarios, como a Balaiada (Maranhao), a
Sabinada (Bahia), e a Guerra dos Farrapos (Rio Grande do Sul), entre outros

movimentos.
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Essas revoltas comprometiam seriamente a manutencdo do Império, como
também, a integridade territorial da nacdo, assim como a ordem publica, o que
ocorria com mais intensidade no Rio do Janeiro, que, a época, era a Capital do
Império.

Assim, no ano de 1831, foram criadas em alguns Estados, por ato do regente
padre Diogo Feijd, as forcas que visavam fazer frente aos movimentos que haviam
eclodido, sendo que a partir da Constituicdo Federal de 1946 (Constituicdo que
redemocratizou o Pais apds o Estado Novo), as Corporacdes dos Estados passaram
a ser denominada Policia Militar, com excec¢édo do Estado do Rio Grande do Sul que
manteve o nome de Brigada Militar em sua forga policial.

Nesse contexto, o soldado de policia era aquele militar que integrava as
milicias dos estados brasileiros, subordinadas aos presidentes de estado e,
posteriormente, governadores, as quais recebiam varias denominagcdes como,
brigada policial, brigada militar, forca publica, policia miltar e sob outras
denominacoes.

A partir do regime militar instalado no Brasil em 1964, todas essas milicias
estaduais foram padronizadas pela legislacdo. Seus respectivos comandos
passaram a ser realizados por oficiais do Exército Brasileiro, e suas respectivas
designacdes foram padronizadas para o termo Policias Militares, a exce¢édo do Rio
Grande do Sul, que permanece até os dias atuais como Brigada Militar, como citado

anteriormente.

2.4 POLICIAS MILITARES NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

As Policias Militares (PMs) foram muito mais uma corporac¢ao militar do que
uma organizagdo policial, sendo, ao longo de suas histérias particulares, mais
empregadas para os fins de seguranca interna e de defesa nacional, do que para as
funcBes de seguranca publica.

Em quase dois séculos de existéncia, nem sempre funcionaram as PMs como
organizacdes policiais propriamente ditas, de tal forma que se pode afirmar que
foram poucos os periodos em que, de fato, elas puderam atuar como policias

urbanas e ostensivas.
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2.4.1 A Constituicdo de 1824

Primeira Constituicdo brasileira, outorgada por D. Pedro | e instalada em 25
de marco de 1824, ndo faz qualquer referéncia sobre as Policias Militares. Trata-se
da unica Constituicdo brasileira que néo fez qualquer referéncia a instituicdo das
Policias Militares. Apesar disso, a questdo da Policia Militar desde os primérdios é
fator de grande importancia para os juristas, sendo posteriormente retratada nas

demais constituicdes brasileiras.

2.4.2 O Decreto Constitucional de 1899

Nascida com a Proclamacédo da Republica em 15 de novembro de 1889, no
seu Decreto de n°® 01, traduz a primeira determinagcédo constitucional, adotando o
Federalismo e transformando as Provincias em Estados. Esse decreto, em seu
artigo 8°, faz uma implicita referéncia a atividade policial, entendida por muitos,
como referéncia a Policia Civil, ao autorizar os governos locais, pelos meios ao seu
alcance, decretar a organizacdo de uma guarda civil destinada ao policiamento de
cada um dos novos Estados (BARRETO FILHO, 2013).

2.4.3 A Constituicdo de 1891

Em 24 de fevereiro de 1891, foi promulgada a primeira Constituicdo da
Republica, a qual, todavia, também ndo contemplava qualquer referéncia as Policias
Militares, o que ndo impediu que as Corporacfes se tornassem prodigas no campo
militar, considerando-se suas participacbes em varios movimentos sediciosos nas
décadas de 1920 e 1930.

2.4.4 A Constituicédo de 1934

Segunda Constituicdo da Republica e a terceira da historia do Brasil, votada

pela Assembleia Constituinte em 16 de julho de 1934, foi um marco historico para as



23

Policias Militares brasileiras, pois, pela primeira vez, elas foram constitucionalmente
citadas.

Em seu artigo 5°, a efémera Carta Magna atribuiu privativamente a Unido, o
controle para legislar sobre a organizacdo, instrucéo, justica e garantias das Forcas
Policiais dos estados e consideracdes gerais de utilizacdo em caso de mobilizagao
ou de guerra (LIMA, 2007).

2.4.5 A Constituicdo de 1937

Autorizada em 10 de novembro de 1937, ndo fez referéncia a competéncia
das Policias Militares, apenas a Unido na legislacdo sobre o bem-estar, a
tranquilidade e a Seguranca Publica, quando exigir a necessidade de uma
regulamentacdo uniforme. Organizacdo, instrucdo, justica e garantia das forcas
policiais dos Estados e sua utilizagdo como reserva do Exército, a Constituicdo de

1937 foi a que instituiu o Estado-Novo no Brasil.

2.4.6 A Constituicdo de 1946

Promulgada em 18 de setembro de 1946 e considerada a Carta adiantada e
liberal, além de alterar o nome forcas policiais para policias militares, deu-lhes
competéncia para atuar na seguranca interna e na manutencdo da ordem interna.
Manteve a competéncia da Unido para legislar sobre pontos estabelecidos pela
Constituicao de 1937.

Assim, prescrevia o artigo 183 dessa Carta Magna, ao se referir as atribuicbes

das Policias Militares dos Estados:

Artigo 183 - As Policias Militares, instituidas para a seguranca interna
e a manutencdo da ordem nos Estados, nos territorios e no Distrito
Federal sdo consideradas forca auxiliar, reserva do Exército.
Paragrafo Unico - Quando mobilizado, a servico da Unido de tempo
de guerra externa ou civil, 0 seu pessoal gozara das mesmas
vantagens do pessoal do Exército.

Deste feita, verifica-se que na Carta Politica de 1946 ampliou as atribuicbes
das forgas policiais, passando a chama-las de Policias Militares, estabelecendo que
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estas fossem competentes para atuar na seguranca interna do pais e na
manutencdo da ordem interna, com caracteristicas proprias, baseada na hierarquia e
na disciplina, num modelo de gestdo e comando como garantia da permanéncia na

atuacao de seguranca e paz social.

2.4.7 A Constituicdo de 1967

Promulgada em 24 de janeiro de 1967, veio inverter a prioridade das
destinacbes das Policias Militares, ao sobrepor a manutencdo da ordem a
seguranca interna, referindo-se ainda, pela primeira vez, aos Corpos de Bombeiros
Militares, conforme se vé no paragrafo 4° de seu artigo 13, o qual prevé que as
Policias Militares, instituidas para a manutencédo da Ordem e Seguranca interna nos
Estados, nos territorios e no Distrito Federal e os Corpos de Bombeiros Militares séo
consideradas forcas auxiliares, reservas do Exército.

Em 17 de outubro de 1969, a referida Constituicdo foi modificada pela
Emenda n°® 01, estruturada para fazer frente as pressdes antirrevolucionarias, que
deu as Policias Militares maiores caracteristicas policiais, ao excluir de sua
competéncia a segurancga interna e adjetivando como “publica” a ordem da qual
seria mantenedora (SOUZA e SILVA, 2016).

2.4.8 A Constituicdo de 1988

Promulgada em 5 de outubro de 1988, esta materializou as aspiragdes do
povo e, por influéncia de uma moderna doutrina administrativa, que foi explicitada
nas conclusdes do terceiro congresso brasileiro das Policias Militares, realizado em
Belo Horizonte, de 8 a 14 de fevereiro de 1987, a Constituicdo cidada dedicou um
capitulo a Seguranca Publica. Instituiu o sistema de seguranca publica e ampliou o
papel constitucional das Policias Militares, ao atribuir-lhes a policia ostensiva para
preservacao da ordem publica.

Essa Carta Magna veio consagrar o modelo dicotdmico de policia nos
Estados da Federagéo, classificando as Policias Militares, com a exclusividade de

policia ostensiva, tendo a missdo de preservacdo da ordem de maneira preventiva e
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repressiva e a Policias Civis, com as funcfes de policia judiciaria e a apuragéo das
infracbes penais, exceto as militares. Assim, a Policia Militar como Orgdo de
Seguranca encontra seu fundamento constitucional no artigo 144 da Constituicdo da
Republica.

Destarte, em que pese as Policias Militares serem incumbidas de atuar no
patrulhamento ostensivo e na manutencdo da ordem, a instituicdo ndo esta imune a
atos ilicitos praticados por maus agentes, o que desencadeia o devido processo
legal para a fixacdo de punicdes no ambito da Justica Militar, delitos estes que
podem ser passiveis até de pena de prisao.

Nessa perspectiva, uma vez compreendidos a origem, estrutura e
consolidacdo da Justica Militar e da Policia Militar no Brasil, no proximo capitulo,
passa-se a analisar as disposi¢cdes legais da origem e evolucdo da pena de prisao
no mundo bem como as nuances da pena de prisdo no ordenamento juridico

brasileiro.
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3 ORIGEM E EVOLUCAO HISTORICA DA PENA DE PRISAO NO MUNDO E NO
BRASIL

A partir da promulgacado da Lei n® 12.403, de 4 de maio de 2011, o legislador
incorporou ao Processo Penal comum a possibilidade de serem aplicadas, isolada
ou cumulativamente, as medidas cautelares elencadas no artigo 319 do Cédigo de
Processo Penal, ampliando significativamente as medidas cautelares pessoais
diversas da priséo.

O legislador, pela primeira vez, fez referéncia expressa ao principio da
proporcionalidade, estabelecendo duas de suas vertentes, como requisitos para
aplicacdo das sobreditas medidas cautelares, a saber: necessidade (a aplicacdo da
lei penal, a investigacdo ou a instrucao criminal e para evitar a pratica de infracdes
penais); adequacao (a gravidade do crime, as circunstancias do fato e as condicdes
pessoais do indiciado ou acusado).

Desse modo, com a entrada em vigor da mencionada lei, a prisdo preventiva
passou a ser considerada textualmente, a ulltima ratio, uma vez que, consoante a
nova diccao legal (artigo 282, § 6° do CPP), s6 podera ser imposta quando n&o for
cabivel sua substituicdo por uma medida cautelar.

As inovacdes inseridas pela Lei n® 12.403/2011 no Codigo de Processo Penal
tiveram, aparentemente, a nitida intencéo de reduzir a populagéo carceréria do pais,
diante do estado critico em que a maioria dos presidios se encontra, o que revela
uma evolucéo legislativa na aplicacdo das penas no ordenamento juridico patrio.

No entanto, essas inovacdes ndo foram estendidas de forma expressa ao
Processo Penal Militar, o que gera constantes debates acerca da aplicacdo e
efichcia das medidas cautelares pessoais diversas da prisdo no ambito da Justica
Castrense.

Nessa perspectiva, antes de analisar a possibilidade de aplicacdo das
medidas cautelares diversas da prisdo na conjuntura do Processo Penal Militar, se
faz necesséario uma analise sobre a evolucao histérica do Direito Penal bem como do
encarceramento em sua generalidade, partindo da origem das penas até chegar ao
modelo atual de privacdo de liberdade, que em tese, busca ressocializar o preso,
numa realidade bastante diferente do que ocorre no interior nas prisbes brasileiras,

tanto em termos humanos como estruturais.
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3.1 CONSIDERACOES ACERCA DA EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO PENAL
E DA APLICACAO DAS PENAS

E sabido que o ser humano sempre viveu em estado de associacgao,
buscando, de forma conjunta com outros individuos, a satisfacdo de suas
necessidades béasicas e sua subsisténcia. No entanto, a busca pela garantia de
interesses dos individuos e de seus grupos passou a desencadear conflitos, os
quais sdo inerentes a espécie humana. A violacdo das regras de convivéncia
estabelecidas entre os povos, nesse sentido, exigiu que fossem aplicadas punicdes
aqueles que as transgredissem.

Os bens e valores que sao tutelados pelas puni¢cdes existem pelo fato de que
interessa ao homem a apropriacdo desses bens, os quais ndo sédo ilimitados. Em
decorréncia disso, surge a necessidade da regulamentacdo para que seja
estabelecida a convivéncia harménica entre os individuos, haja vista que esta
também é considerada um bem em si mesmo (GRECO FILHO, 2012).

Nessa perspectiva, 0S grupos sociais sempre possuiram regras que geravam
puni¢cdes para aquele individuo que praticasse fatos contrarios aos interesses da
sociedade. Para Greco (2015, p. 15), “Era uma questao de sobrevivéncia do préprio
grupo ter algum tipo de puni¢cdo que tivesse o condao de impedir comportamentos
que colocavam em risco sua existéncia”.

A historia das civilizagBes, portanto, demonstra que a sociedade, em seus
diversos graus de desenvolvimento, inclusive os mais primitivos, sempre esteve
moldada de acordo com as normas de conduta, e quando essas normas S&o
violadas, alguma punicéo é aplicada ao agente infrator, que consiste na aplicacéo da

pena devida. Sob esse enfoque, leciona Silva (2018, p. 23):

Na etimologia da palavra, pena do latim poena quer dizer: castigo,
expiagdo, suplicio. Na concepgdo do grego: ponos, penomai que
significa: fadiga, sofrimento, dor, penitencia, vinganca e submisséao,
tem sua origem desde os primérdios da humanidade, abordada em
diversas teorias. A pena como castigo surgiu no seio da humanidade
com a teoria criacionista, que trata da criagdo divina do homem na
terra.

Por essa teoria criacionista, a pena surgiu no seio da humanidade pela ira de

Deus com Adédo e Eva, quando praticaram a primeira transgressdo humana,
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desobedecendo a ordem divina, tendo como penalidade, a expulsdo do paraiso,
passando a viverem como seres humanos comuns (SILVA, 2018).

Nos primordios, as diversas formas de castigo ndo eram entendidas como se
fossem “penas” no sentido técnico-juridico que se possui nos dias atuais, embora
esses tipos de castigo fossem o embrido do sistema de aplicagdo de penas que
atualmente vigora no mundo (NUCCI, 2014).

No entanto, conforme assevera Bitencourt (2014, p. 577), “a origem da pena é
muito remota, perdendo-se na noite dos tempos, sendo tdo antiga quanto a Histéria
da Humanidade. Por isso mesmo, € muito dificil situa-la em suas origens”.

Complementando esse entendimento, Rogério Greco (2015, p. 16), leciona:

A histéria do Direito Penal, portanto, confunde-se com a propria
histéria da humanidade. Desde que o homem passou a viver em
sociedade, sempre esteve presente a ideia de puni¢cdo pela préatica
de atos que atentassem contra algum individuo, isoladamente, ou
contra ao proprio grupo social. Essa punicdo ndo era originaria de
leis formais, que ndo existiam naquela época, mas sim de regras

\

costumeiras, culturais, destinadas a satisfacdo de um sentimento
inato de justica, e também com a finalidade de preservar o proprio
corpo social.

7

Pode-se afirmar, portanto, que ndo é tarefa das mais faceis tratar do
referencial tedrico da pena, em virtude do seu tempo de existéncia, pois a evolugéo
histérica da pena se confunde com a prépria evolucdo do Direito Penal, assim como
a evolucdo da humanidade, tendo em vista que as puni¢cdes sempre foram aplicadas
dentro de cada contexto social e historico.

A doutrina mais aceita adota uma triplice divisdo acerca da histéria da pena,
dividindo-a em trés fases, quais sejam: vinganga divina, vinganga privada e vinganca
publica. Outros autores acrescentam outras fases nessa classificacdo ou a divide de
outras formas. No entanto, adota-se no presente estudo a divisdo mais aceita pela
doutrina, visto que a passagem de uma fase para outra ndo aconteceu de modo
uniforme e um periodo pode ter convivido com outro (BITENCOURT, 2014).

Nas sociedades primitivas, havia a crenca de que os fendmenos da natureza
eram manifestacbes das divindades, conhecidas como “totens”, as quais estavam
revoltadas com a prética de alguma infracdo por parte de algum individuo, e essas
manifestagdes naturais seriam a exigéncia dos deuses por algum tipo de reparagéao.
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Trata-se da fase da vinganga divina, assim denominada em virtude da grande
influéncia que a religido exercia na vida dos povos antigos (BITENCOURT, 2014).

Nessa época, o vinculo que existia entre 0s membros de um grupo era dado
pelo “totem”, estatuas em forma de animal ou vegetal que representavam o
antepassado comum do grupo ou cla. Diante disso, quando houvesse a quebra de
algum tabu, uma puni¢cdo deveria ser instituida, e caso ndo houvesse sancdo,
acreditava-se que a ira dos deuses recairia sobre todo o cla.

Sob esse enfoque, Rogério Sanches Cunha (2017, p. 43) discorre que:

Nas sociedades primitivas, a percep¢do do mundo pelos homens era
muito mitigada, carregada de misticismos e crencas em seres
sobrenaturais. Ndo se tinha conhecimento de que ventos, chuvas,
trovbes, raios, secas etc. decorriam de leis da natureza, levando
pessoas a acreditarem que esses fenbmenos eram provocados por
divindades que o0s premiavam ou castigavam pelos seus
comportamentos. Essas divindades com poderes infinitos e capazes
de influenciar diretamente na vida das pessoas eram o0s Totens,
sendo essas sociedades chamadas Totémicas.

Verifica-se que nesse periodo, as sociedades eram repletas de misticismos e
crencas em forgcas sobrenaturais, no qual os fenbmenos da natureza, como trovoes,
raios, terremotos, etc., eram entendidos como a furia dos deuses, a qual precisaria
ser acalmada, e para isso alguém era apontado como culpado e entregue em
sacrificio aos deuses.

Os castigos eram aplicados pelos sacerdotes, pois se entendia que estes
possuiam o poder por delegacdo divina, os quais determinavam a aplicacdo de
penas cruéis, degradantes e desumanas, nitidamente com o carater de intimidacgéo.
Nessa fase, pode-se destacar como legislagdo caracteristica, o Cédigo de Manu,
embora legislacdes com essas caracteristicas tenham sido adotadas no Egito (Cinco
Livros), na China (Livro das Cinco Penas), na Pérsia (Avesta), em Israel
(Pentateuco) e na Babilénia (BITENCOURT, 2014).

A fase da vinganca divina, portanto, tratava-se do direito aplicado pelos
sacerdotes, pois se acreditava que estes possuiam um relacionamento direto com
os deuses, agindo de acordo com a vontade destes. Em virtude disso, diversas
foram as atrocidades cometidas em nome dos deuses, sob a alegacao de que a

reprimenda era necessaria para acalmar a ira desses deuses.
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Percebe-se, portanto, que na fase da vinganca divina, ndo existia senso de
justica e nem critério de proporcionalidade entre a infracdo cometida e a pena
imposta. Existia um desconhecimento dos fendbmenos da natureza, como raios e
trovbes, de modo que os povos creditavam esses fendmenos as figuras divinas, 0s
totens. A punicéo do infrator era aplicada como fruto da libertacdo de todo grupo da
furia dos deuses.

Ja na fase da vinganca privada, quando algum tipo de crime era cometido, a
reacao punitiva partia da prépria vitima ou dos individuos ligados ao seu grupo
social, ndo possuindo mais relagédo com as divindades (GRECO, 2015). Nessa fase,
a pura e simples retribuicdo pelo mal praticado era o Unico fundamento da vinganca.
O que imperava era o sentimento da retaliacdo, que ocorreu primeiramente entre 0s
individuos, depois entre 0s grupos e posteriormente entre o corpo social.

Em virtude de ndo haver regulamentacdo nessa época por parte de um 6rgao
proprio, a reacdo do individuo ofendido ou do seu grupo era geralmente
desproporcional a ofensa, chegando até a ultrapassar a pessoa do ofensor,
atingindo outras pessoas que possuiam alguma ligacdo com ele, o que acabava
gerando frequentes conflitos entre coletividades inteiras (SANCHES CUNHA, 2017).

Nessa perspectiva, a partir da evolugéo dos povos, e para evitar que as tribos
fossem dizimadas, surgiu a Lei de Talido, prescrita no cédigo de Hamurabi, a qual
estabelecia que, em caso de algum mal praticado, deveria haver uma reacédo de
maneira proporcional, ou seja, a partir do entendimento do “olho por olho, dente por
dente” (BITENCOURT, 2014).

A Lei de Talido se tratava da lei do mais forte, e sua extensdo e modo de
execucdao ficavam a cargo do ofendido. Mas caso alguém ofendesse outro individuo,
nem sempre o revide era praticado como a mesma razao e intensidade da agressao
sofrida, o que revela que nessa época nao havia qualquer administracdo perante a
Justica.

Quando a agressao fosse praticada por algum membro do préprio grupo, a
sancdo era o banimento do agressor, ou seja, a perda de sua paz, colocando-o a
mercé de outros grupos, o que fatalmente o levaria a morte. Mas quando a infragao
fosse cometida por algum individuo estranho ao grupo, a sancao imposta era a
“vinganga de sangue”, o que desencadeava uma verdadeira guerra entre grupos.

Percebe-se, entdo, que nessa fase da vinganca privada, a retaliagdo por

alguma agressado cometida era de cunho pessoal, sendo empreendida pelo préprio
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individuo ofendido, ou também pelo grupo a que ele pertencia, com vistas a
estabelecer o poder e a honra que fora atingida, desencadeando inUmeros duelos,
0S quais eram aclamados como meio de execucédo da pena.

No entanto, conforme destaca Silva (2018, p. 25):

Esse sistema de justica privada, nem sempre atingia somente a
pessoa do criminoso, haja vista, a intervengédo da familia ou do cla
gue detinha um codigo de honra, fazendo com que a proépria lei de
Talido fosse ultrapassada, que em vez de ser “olho por olho ou dente
por dente”, atingiam praticamente todos da mesma familia, ou seja,
nao visavam somente a pessoa que cometia o delito, mas sim,
gualquer um ou todos da mesma descendéncia.

Mas em gue pese esses fatores, a Lei de Talido representou o maior exemplo
de tratamento igualitario entre infrator e vitima, sendo, de certo modo, a primeira
tentativa de humanizacdo da puni¢cdo criminal, configurando-se como a primeira
compilacdo de normas ndo positivadas que sugeriram o0s primeiros ideais de
proporcionalidade na imposicéo das penas (BITENCOURT, 2014).

A medida que o tempo foi passando, em virtude do aumento populacional e
do consequente numero de infratores na sociedade, muitos individuos passaram a
ficar deformados com amputacbes de membros, em virtude dessa possibilidade de
revide que a Lei de Talido permitia.

Diante disso, houve uma evolucdo da legislacdo para o sistema da
composic¢do, o qual permitia ao infrator comprar sua liberdade, conseguindo, assim,
se livrar do castigo, sistema esse que se constituiu como um dos antecedentes da
atual reparacdo no Direito Civil e da pena pecuniaria no Direito Penal
(BITENCOURT, 2014).

Posteriormente, a partir do surgimento de uma sociedade mais organizada,
especialmente no que se referia a organizacao politica, passaram a surgir a figura
de lideres no seio das comunidades. Em decorréncia disso, a pena passou a ser
uma punicdo que era facultada a alguma autoridade publica que representava a
vontade geral da comunidade.

Surge, assim, a fase da vinganca publica, a qual estava fundamentada na
melhor organizacao social, sendo as penalidades impostas como forma de protecdo
tanto do Estado quanto do soberano, penas estas que ainda possuiam carater cruel
e desumano, com nitida finalidade de intimidacdo para que os demais cidaddos nao

praticassem condutas semelhantes (GRECO, 2015)
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Acerca da vinganga publica, assim destaca Cunha (2017, p. 44):

A fase da vinganca publica revela maior organizacdo societaria e
fortalecimento do Estado, na medida em que deixa de lado o carater
individual da punicéo (perturbador maior da paz social) para que dela
se encarreguem as autoridades competentes, ficando legitimada a
intervencdo estatal nos conflitos sociais com aplicagdo da pena
publica. A pena publica tinha por funcé@o principal proteger a propria
existéncia do Estado e do Soberano, tendo como delitos principais os
de lesa-majestade e, sucessivamente, 0s que atacassem a ordem
publica e os bens religiosos ou publicos, tais como o homicidio, as
lesBes corporais, 0s crimes contra a honra, contra a propriedade etc.
Nem por isso, entretanto, as sanc¢des perderam o seu aspecto cruel e
violento (ex: morte por decapitacdo ou forca), transcendendo, em
alguns casos, a pessoa do culpado, atingindo descendentes por
diversas geracoes.

Desse modo, ja ndo era mais o ofendido nem mesmo o0s sacerdotes que
aplicavam a punicdo como forma de reparar a agressdo praticada, visto que a
partir de entdo estava concentrado nas maos do soberano, o qual exercia sua
autoridade como legitimo escolhido para apaziguar os conflitos sociais existentes,
exercendo seu poder de maneira a intimidar os individuos a ndo se voltarem contra
o Estado nem contra o soberano.

Pode-se perceber, portanto, que na fase da vinganca publica, o objetivo da
repressao criminal € a seguranca do soberano ou monarca pela sancao penal, que
mantém as caracteristicas da crueldade e da severidade, com 0 mesmo objetivo de
intimidar os individuos, na qual até se promoviam espetaculos publicos de punicéo.

O tratamento desumano das penas ainda persistiu até o final do século XVII,
guando foi sendo substituido gradativamente, a partir da concep¢édo de que 0 corpo
dos delinquentes ndo deveria ser propriedade do Estado, mas apenas a liberdade
dos individuos infratores € que poderia sofrer limitagcdo, fato este que deu
sustentacao para individualizacao da pena privativa de liberdade (SILVA, 2018).

A aplicacdo da pena ainda passou pelas fases de desenvolvimento na Grécia
e Roma Antiga, no Direito Penal Germanico e Direito Penal Candnico, mas em
nenhuma dessas fases de vinganca ocorreu a liberagdo completa do carater mistico
ou religioso da aplicacdo da pena, ndo se conhecendo nessas fases também a
responsabilidade individual pela pena, a qual sé foi estabelecida a partir das
conquistas do lluminismo (BITENCOURT, 2014).
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O movimento iluminista teve sua origem no século XVIII, também conhecido
como “século das luzes”, periodo este em que ocorreram grandes modificacbes de
entendimento em diversas areas do saber, com as ciéncias, as artes, a filosofia e
também o direito.

O lluminismo teve papel de suma importdncia no que se refere ao
pensamento punitivo, visto que, em decorréncia da “razao” que passou a permear 0s
ideais da época, as puni¢cdes que eram aplicadas de maneira arbitraria agora
necessitavam de provas para serem realizadas. Diante disso, ndo apenas o
processo penal sofreu modificacbes, com a exigéncia de provas que pudessem
fundamentar a condenacgédo do acusado, mas principalmente as penas que poderiam
ser impostas (GRECO, 2015).

Foi na segunda metade do século XVIII que as antigas concepcdes arbitrarias
passaram a perder forca e serem substituidas, visto que os filésofos, moralistas e
juristas da época passaram a dedicar suas obras a censurar de maneira explicita a
legislacdo penal até entdo vigente, defendendo as liberdades das pessoas e
exaltando os principios da dignidade do homem.

Nesta época, entdo, surgiu o livro que representou 0 marco no que se
entende por pena até os dias atuais: “Dos Delitos e das Penas”, publicado no ano de
1764 por Cesare Beccaria, obra esta de grande importancia e que viria a se
constituir como a principal referéncia de modificacdo no entendimento acerca das
formas de execucdo das penas.

Na referida obra de autor tratou de discorrer acerca da origem das penas bem
como do direito de punir, mostrando ser contrario a pena de morte e as penas
cruéis, pregando o principio da proporcionalidade da pena em relacéo a infracdo que
fora cometida, evidenciando a gravidade dos danos que 0s crimes causariam na
sociedade.

O carater humanitario presente na obra do Marqués de Beccaria configurou-
se como um marco para o Direito Penal, notadamente em virtude do autor se colocar
contra as arbitrariedades dos juizes, defendendo que o juiz ndo poderia impor
sangdes que ndo estivessem previstas em lei, devendo interpretar as leis de modo a
nao cometer abusos (NUCCI, 2014).

No livro Dos Delitos e Das Penas, Cesare Beccaria, ainda, insurgiu-se contra
a tortura como método de investigacdo criminal, defendendo a responsabilizagédo

pessoal com vistas a evitar que as penalidades atingissem os familiares do agressor,
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0 gque era comum até entdo. Para o autor, a pena, além de possuir um carater
intimidatério, também deveria buscar a regeneracgdo do infrator.

Nesse cenario, o lluminismo atingiu seu apogeu na Revolucdo Francesa, com
consideravel influéncia em uma série de pessoas com um sentimento comum: a
reforma do sistema punitivo. A partir de entdo, a pena ganhou um contorno de
utilidade, destinando-se a prevenir os delitos e ndo apenas a castigar o ofensor.

O processo de modernizacao do direito penal, entdo, teve inicio apenas com
o lluminismo, a partir das contribuicbes dos autores Bentham, na Inglaterra,
Montesquieu e Voltaire, na Franca, Hommel e Feuerbach, na Alemanha, Beccaria,
Filangieri e Pagano, na Italia. Esses pensadores se preocuparam com a
racionalizacdo na aplicacdo das penas, buscando combater o até entdo vigente
sistema arbitrario de punicdo que permeava o judiciario da época (NUCCI, 2014).

Foi somente no século XVIII que a prisdo, entendida como pena privativa de
liberdade passou a fazer parte do rol de puni¢des do Direito Penal, consolidando-se
no século XIX. Isso porque até entdo a prisdo era utilizada apenas como meio de
custodia dos réus até que estes fossem submetidos ao julgamento.

Pode-se verificar, portanto, que até o século XVIIl, o Direito Penal era
marcado pela aplicacdo de penas cruéis e desumanas, nao existindo a pena de
privacdo de liberdade, visto que esta possuia apenas um carater de custddia, ou
seja, uma maneira de garantir que o acusado nao fugisse até o final de seu

julgamento, servindo ainda como meio de producao de provas, a exemplo da tortura.

3.2 ORIGEM E EVOLUCAO DO SISTEMA PENITENCIARIO NO MUNDO

Conforme anteriormente visto, até o século XVIIl, as penas mais utilizadas
eram as corporais, assim como a pena de morte, além das chamadas penas
infamantes e, em alguns casos menos graves, as penas de natureza pecuniaria. A
partir da virada do século XVIII, notadamente apds a Revolucao Francesa, em 1789,
a pena privativa de liberdade passou a ganhar destaque, em virtude do principio da
dignidade da pessoa humana, que embora fosse embrionério, jA comecava a ser
discutido (GRECO, 2015).

Nessa perspectiva, a pena privativa de liberdade passou a ser adotada como

uma consequéncia direta do fim da pena de morte em quase todo o continente
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europeu, assim como as penas corporais e as de infamia foram sendo
gradativamente extintas, dando lugar as penas de prisao.

Também passou a ser cada vez mais difundido o ideal de reeducacdo dos
infratores, visto que estes, uma vez condenados e encarcerados, poderiam ser
ressocializados e reintegrados a sociedade apds o cumprimento da pena. Em
decorréncia disso, passou a ser exigida a constru¢do de penitenciarias em todo o
mundo, de modo a possibilitar a internacdo dos reclusos para que estes cumprissem
as penas que lhes foram impostas.

Os sistemas penitenciarios, que consagraram as prisdes como ambientes de
cumprimento da pena, foram principalmente originarios nas colénias americanas.
Dessa forma, surgem alguns sistemas penitenciarios em varias partes do mundo, 0s
guais possuiam caracteristicas proprias de encarceramento.

No final do século XVIII e inicio do século XIX, surgiram na Filadélfia as
primeiras prisdes que adotaram um novo modelo de privagdo de liberdade,
conhecido como “sistema celular” ou “sistema filadelfiano”, no qual o condenado
ficava isolado em sua cela, em total reclusdo, ndo possuindo contato com o mundo
externo e nem com o0s outros presos (DI SANTIS e ENGBRUCH, 2016).

O sistema filadelfiano foi desenvolvido nos Estados Unidos em uma época em
que a privacdo da liberdade era disseminada como meio de recuperagcdo do
condenado, periodo em que se defendia a ideia de prisdes mais humanas, no intuito
de se estimular uma reforma no sistema penitenciario que permitisse revolucionar a
pena de prisdo bem como sua forma de execugao.

A primeira penitenciaria a adotar o sistema filadélfico foi o Walnut Street Jail,
inaugurada em 1790. No entanto, em poucos anos de existéncia, essa prisao ja se
encontrava em estado de faléncia, tendo em vista que varias cidades enviavam
criminosos pra la, enquanto estas néo construiam seus proprios estabelecimentos, o
que ocasionou a superlotacdo visto que nao foram construidas novas prisdes
congéneres (MELOSSI e PAVARINI, 2006).

Em 1818, a partir a criagdo da Western Pennsylvania Penitentiary, bem como
da criacdo da Eastern State Penitentiary em 1829, surge o sistema pensilvanico, no
qual havia o isolamento total do condenado, o qual n&o poderia receber visitas a nao
ser dos proprios funcionarios da penitenciaria e de sacerdotes. Os presos eram
separados em celas individuais, vigorava a lei do siléncio e o pouco trabalho
realizado era manufaturado (NUCCI, 2014).
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Em 1820 surge nos Estados Unidos o sistema auburniano, com a prisao de
Alburn, a qual adotava a reclusao e o isolamento dos condenados apenas no
periodo noturno. Durante o dia, as refei¢cdes e o trabalho eram coletivos, mas havia
a regra do siléncio, na qual os presos nao podiam se comunicar ou mesmo trocar
olhares, pois a vigilancia era bastante rigorosa (MELOSSI e PAVARINI, 2006).

O modelo auburniano tinha a preocupacdo essencial com a obediéncia do
criminoso, com a seguranca da penitenciaria e com a exploracdo da mao-de-obra
dos detentos, adotando também a regra do siléncio absoluto, com vistas a controlar
os detentos, mas estimulando o trabalho do preso durante o dia, diferentemente do
gue ocorria no sistema pensilvanico

A partir do século XIX, a pena de prisdo passou prevaleceu em relacdo as
demais, e a busca pela “ressocializacao” do infrator atingiu seu apice. Nesse
cenario, pode-se considerar que o auge da pena privativa de liberdade coincide com
0 abandono dos sistemas filadelfiano e auburniano, bem como pela ado¢ao do
regime progressivo.

No sistema progressivo, pode-se destacar a colénia penal de Norfolk, ilha
situada entre a Nova Zelandia e a Nova Caled6nia, onde eram mantidos 0s
criminosos considerados perigosos. Nessa prisdo, 0s condenados eram
classificados de acordo com seu comportamento e rendimento no trabalho, o que
poderia alterar sua condicdo de maneira positiva, diminuindo-lhes a pena.

O sistema progressivo consistia de trés fases, quais sejam: inicialmente o
recluso era mantido em isolamento celular diurno e noturno, com pouca alimentacao
e um trabalho arduo; em uma fase mediadora, o recluso era mantido trabalhando em
comum, mas em siléncio absoluto e isolamento noturno; e no ultimo momento lhe
era concedido o livramento condicional (BITENCOURT, 2014).

Tal sistema foi aprimorado na Irlanda, que passou a dividir o encarceramento
em estagios, de acordo com o merecimento do preso, que ia do isolamento celular
ao trabalho comum, com periodo de semiliberdade até chegar a liberdade sob
vigilancia que ia até o final da pena.

Nessa perspectiva, a privacdo da vida, as penas corporais e 0s suplicios
sairam de cena e deram lugar a privacao da liberdade, a qual passou a ser utilizada
como instrumento publico, garantidor da ordem social, consolidando-se como a
principal modalidade punitiva nos udltimos tempos, como no caso Brasil (SILVA,

2018). A constricao de liberdade, ainda € um mal necessario no cenario atual.
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3.3 O DIREITO PENAL E A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE NO BRASIL

No Brasil, a histéria da aplicagdo das penas pode ser dividida resumidamente
em trés fases principais, quais sejam: periodo colonial; Cédigo Criminal do Império e
periodo republicado.

No periodo anterior ao descobrimento pelos portugueses, nao existia no Brasil
um direito penal organizado, no qual a primitiva civilizagdo brasileira adotava a
vinganca privada, sem qualquer uniformidade nas reacdes penais, existindo muitas
penalidades cruéis, mas também havia algumas formas de composicdo, embora
maneira casual.

Em 1500, com o descobrimento do Brasil, passou a vigorar no pais o Direito
Lusitano. De inicio, vigoraram as Ordenacdes Afonsinas, publicadas em 1446 sob o
reinado de D. Afonso V. Posteriormente, passaram a vigorar no Brasil as
Ordenacdes Manuelinas, publicadas no ano de 1521 por determinagéo de D. Manuel
[, as quais vigoraram até o surgimento da Compilacdo de Duarte Nunes de Ledo, no
ano de 1569, realizada por determinacgéo do rei D. Sebastido (BITENCOURT, 2014).

Ja as Ordenacdes Filipinas, promulgadas por Filipe I, foram as mais longas a
vigorar no Brasil, de 1603 a 1830, as quais eram orientadas no sentido de uma
ampla e generalizada criminalizacdo, prevendo penas cruéis e desproporcionais,
sem qualquer tipo de sistematizacao.

Foi apenas com o advento do Cdédigo Criminal do Império de 1830 que surgiu
no Brasil uma legislacdo penal mais humanizada e sistematizada. O referido codigo
foi advindo do projeto elaborado por Bernardo Pereira de Vasconcellos e se
configurou como uma legislagcédo de avango notavel, pois criou importantes institutos,
a exemplo do dia-multa, que vigoram até os dias de hoje, além de ter influenciado, a
época, a legislagédo criminal de outros paises, como Portugal e Espanha.

Posteriormente, em 1890, foi promulgado o Coddigo Penal da Era
Republicana, diploma normativo que foi alvo de severas criticas em raz&o de ndo ter
mantido o mesmo nivel de organizagdo e originalidade do cddigo antecessor. O
Caddigo Penal de 1890 apresentava graves defeitos de técnica, aparecendo atrasado
em relacdo a ciéncia de seu tempo, desencadeando, entdo, diversas criticas e,

consequentemente, novos estudos objetivando sua substituicdo (NUCCI, 2014).
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Em virtude disso, diversas leis extravagantes foram editadas no intuito de
sanar as deficiéncias e inconsisténcias do Cddigo Penal de 1890, as quais se
concentraram na Consolidacdo das Leis Penais de Vicente Piragibe, promulgada no
ano de 1932.

Foi apenas durante o Estado Novo, em 1937, a partir do anteprojeto
apresentado por Alcantara Machado, que acabou sendo sancionado o atual Cédigo
Penal vigente no Brasil, sancionado por meio do Decreto-Lei n°® 2.848, de 1940,
passando a vigorar desde 1942 até os dias atuais, embora ja tenha sofrido algumas
reformas parciais.

Nos termos da redacdo atual do Cdédigo Penal, o ordenamento juridico
brasileiro prevé trés tipos de pena, conforme estabelece o artigo 32 do referido
codigo, quais sejam: as privativas de liberdade, as restritivas de direito e a multa
(ou pena pecuniéria).

Tais penas devem ser aplicadas pelo magistrado de modo a punir e evitar a
ocorréncia de novos crimes, buscando a ressocializacdo dos detentos, nos termos

do artigo 59 do referido cédigo repressor, que assim determina:

Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a
conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as
circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e
suficiente para reprovagao e prevengao do crime: [...]

Tratando especificamente das penas privativas de liberdade, estas podem ser
de reclusdo, detencdo ou prisdo simples, sobre as quais incide uma série de
implicacdes do Direito Penal, a exemplo do regime de cumprimento de pena a ser
fixado na sentenca condenatoria.

A pena privativa de liberdade vem prevista no preceito secundario de cada
tipo penal incriminador, servindo a sua individualizacdo, que permitira a afericao da
proporcionalidade entre a sancdo que € cominada em comparagcdo com 0 bem
juridico por ele protegido (GRECO, 2015).

Delineada entre os artigos 33 a 42 e artigo 53 do Cdodigo Penal, bem como
nos artigos 87 a 95 e artigos 105 a 146 da Lei 7.210/84 Lei de Execucdo Penal, a
pena privativa de liberdade é aquela que pressupde, como o0 proprio nome ja diz, a

liberdade do individuo que cometeu algum tipo de transgressao.
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O cerceamento da liberdade de locomogao se traduz na “prisdo”, a qual,
segundo o autor, € dividida em duas espécies: prisdo com pena e prisdo sem pena.
A primeira possui contornos repressivos e surge como consequéncia natural de uma
condenacéo criminal. A segunda, conceituada por exclusdo como prisdo excepcional
antes de uma condenacéo, surge de forma acautelatdria durante o inquérito policial
ou na instrucéo criminal (PACELLI, 2017).

Até o advento da Lei n® 12.403/2011, o Cdédigo de Processo Penal previa
apenas uma modalidade de medida cautelar passivel de recair sobre a pessoa do
indiciado ou acusado: a prisdo. Com as alteracdes introduzidas, passou a existir a
possibilidade de o juiz aplicar medidas de natureza diversa da prisdo que, embora
recaiam sobre a pessoa a quem se atribui a pratica da infracdo, ndo importam em
sua manutencado no carcere.

A referida legislagao trouxe relevantes alteragdes no trato das prisdes e da
liberdade proviséria, cuidando de inserir inUmeras alternativas ao carcere, através
das medidas cautelares diversas da prisdo, elencadas no artigo 319, Cdédigo de
Processo Penal, com a previsdo expressa de que devem ser impostas de forma
preferencial & priséo.

Nessa perspectiva, com a promulgacdo da Lei n°® 12.403/2011, conforme
Tévora e Alencar (2016, p. 1401-1402):

Encerra-se, portanto, a angustiante dicotomia entre o carcere e a
liberdade, que eram os dois extremos existentes ao longo da
persecucao penal, numa verdadeira bipolaridade cautelar do sistema
brasileiro. Agora, alberga-se um rol de medidas constritivas n&o tao
extremas quanto o cércere, nem tdo brandas quanto a mera
manutenc¢édo da liberdade do agente, até entdo condicionada ao mero
comparecimento aos atos da persecucéo penal (antiga redacdo do
art. 310, CPP).

Importante destacar, no entanto, que embora tenham surgido com a intencao
de evitar 0 excesso de encarceramento no pais, a aplicacdo das medidas cautelares
diversas da prisdo ndo pode ser banalizada, devendo ser justificada e obedecer
alguns principios.

Desta feita, passa-se a analisar no proximo capitulo as espécies de medidas
cautelares diversas da prisdo, discorrendo acerca de seus principios orientadores e
sobre a possibilidade de sua aplicacdo no ambito do Processo Penal Militar, tendo
em vista que a Lei n® 12.403/2011 n&o trouxe referéncia expressa nesse sentido.
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4 DAS MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO E SUA APLICACAO NA
JUSTICA CASTRENSE

A entrega da prestacao jurisdicional sempre ocorre depois do transcurso de
um periodo, mais ou menos longo, a contar do momento em que o ilicito penal foi
praticado, circunstancia que pode ensejar a necessidade de o juiz, no curso da
investigacdo ou da acédo, adotar medidas que garantam a utilidade do processo ou a
efetividade da deciséo definitiva que sera proferida.

Essas medidas, denominadas cautelares, ndo constituem, antecipacdo da
pena, pois ninguém pode ser considerado culpado até o transito em julgado da
sentenca condenatoria (artigo 5°, LVII, da CF), dai por que sua adog¢ao pressupde a
constatacdo de que ha risco de dano na demora da entrega da prestacao
jurisdicional (periculum in mora) e de que ha razoavel probabilidade de ser acolhida
a pretensdo do autor (fumus boni iuris).

E sabido que, até o advento da Lei n° 12.403/2011, o Cddigo de Processo
Penal (CPP) previa apenas uma modalidade de medida cautelar passivel de recair
sobre a pessoa do indiciado ou acusado: a prisdo. Com as alteracdes introduzidas,
descortinou-se a possibilidade de o juiz aplicar medidas de natureza diversa da
prisdo que, embora recaiam sobre a pessoa a quem se atribui a préatica da infracéo,
ndo importam em sua manutengao no carcere.

As atuais medidas cautelares pessoais no Brasil se espelham na legislacao
portuguesa, conforme se depreende do artigo 197 e seguintes do Codigo de
Processo Penal de Portugal, tratadas naquele pais, como medidas de coaccéo, e
gue, a seu turno, se inspiraram no Caédigo de Processo Penal italiano e suas misure
coercitive do Codice di Procedura Penale (PACELLI, 2017).

Com a edicao da Lei n°® 12.403/2011, o sistema cautelar do processo penal
brasileiro sofreu reforma estrutural, pois além de restabelecer o prestigio da fianca,
tornando regra a admissibilidade de sua concesséao, salvo nos casos de vedacéo ou
impedimento, o legislador trouxe um rol de medidas cautelares, com a previsédo
expressa de que devem ser impostas de forma preferencial a prisao.

A necessidade de mudanca surgiu a partir da apresentacéo do Projeto de Lei
n°® 111/2008, que deu origem a referida lei, ampliando o numero de medidas

cautelares passiveis de decretagdo durante o processo penal, em que a superagao
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da dicotomia (prisdo ou liberdade) protege, de forma mais efetiva, o processo, 0
acusado e a propria sociedade.

A referida lei, portanto, reformulou substancialmente o CPP na parte que
cuidava, até entdo exclusivamente, da prisdo e da liberdade proviséria, incluindo
neste contexto as chamadas medidas cautelares diversas da prisao, as quais se

passam a analisar nos topicos seguintes.

4.1 A LEI N° 12.403/2011 E AS MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO

Em vigéncia a partir de 04 de maio de 2011, a Lei n°® 12.403 alterou
substancialmente o Codigo de Processo Penal no tocante a prisdo. Além disso,
inovou o sistema cautelar, criando outras medidas de carater pessoal, evento que
culminou no fim da “bipolaridade do sistema cautelar”.

A bipolaridade é expresséao utilizada para designar o sistema cautelar anterior
ao advento da Lei n°® 12.403/2011, que previa que 0 juiz, ao receber o auto de prisao
em flagrante, s6 contaria com duas possibilidades cautelares: a prisdo (medida
cautelar prisional); e a liberdade proviséria, com ou sem fianca (medida cautelar
diversa da priséo) (TAVORA e ALENCAR, 2016).

A reforma foi bastante comemorada pela maioria da doutrina e jurisprudéncia,
pois, representou uma grande evolucdo da qual o ordenamento juridico brasileiro
necessitava, visto que, na pratica, as novas medidas cautelares objetivam atenuar
os rigores da prisdo em flagrante ou até mesmo substituir a prisdo preventiva, de
modo a diminuir 0 encarceramento em massa no pais.

Pode-se constatar, entdo, que a promulgacdo da lei em estudo, surgiu da
necessidade da atuacdo do Estado em implementar uma politica de reducdo da
populacdo carceraria no pais e, além disso, para que o artigo 5° LVII, da
Constituicdo Federal de 1988, seja efetivamente aplicado, o qual estabelece que
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria.

Desta feita, a partir da lei de cautelares, caso ndo estejam presentes 0s
requisitos autorizadores da prisdo processual, o réu devera responder 0 processo
em liberdade, devendo-lhe ser aplicada alguma das medidas cautelares diversas da

priséo, vislumbrando, assim, a restricdo de liberdade como ultima medida.
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A nova lei de cautelares elimina a forma de constricdo da liberdade do
individuo antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria, para que
este cumpra a determinadas medidas diversa da prisdo a ele impostas. Nesse
contexto, tem-se uma nova figura do sistema processual brasileiro, seguindo e égide
constitucional da liberdade como regra, permitindo a prisdo somente nos casos
excepcionais, nos quais estas medidas ndo sdo contempladas objetivamente pelo
acusado.

Neste contexto, quando alguém é preso em flagrante, sua privacdo de
liberdade deve ser relaxada quando ilegal ou convertida em prisdo preventiva
quando presentes 0s requisitos ou ainda substituida pela liberdade proviséria com
ou sem fianca, conforme estabelece o artigo 310 do Cdédigo de Processo Penal.
Com o advento da Lei n°® 12.403/2011, admitiu-se que o acusado cumpra a
determinadas medidas cautelares elencadas no artigo 319 do CPP.

A partir da edigcdo da referida lei, o CPP passou a prever um rol de nove
medidas cautelares diversas da prisdo, de forma expressa, nos incisos | a IX, do
artigo 319, ocasionando divergéncias na doutrina sobre se este rol é taxativo ou
exemplificativo. H& autores ainda que acrescentam mais uma medida a este rol,
qual seja, a medida cautelar de entrega do passaporte, disposta no artigo 320 do
CPP, que tem como obijetivo validar a proibicdo de ausentar-se do pais.

Muito embora ja existissem em outros institutos legais, estas cautelares
inauguraram um novo momento, dando maior margem para a atuacdo judicial no
transcorrer da lide processual. O aspecto inovador da Lei n° 12.403/2011 consistiu
em agrupa-las e utilizad-las como medidas cautelares processuais prévias a prisao.

Com isso, atualmente o magistrado n&o fica restrito apenas a prender ou
libertar, podendo aplicar as novas medidas cautelares pessoais presentes no artigo

319 do Cadigo de Processo Penal, quais sejam:

Art. 319. SAo medidas cautelares diversas da priséo:

| - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condicées
fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades;

Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares
guando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou
acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de
novas infracoes;

Il - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando,
por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado
dela permanecer distante;
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IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia
seja conveniente ou necessaria para a investigacao ou instrucao;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga
guando o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;
VI - suspensdo do exercicio de funcdo publica ou de atividade de
natureza econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua
utilizagéo para a prética de infragfes penais;

VIl - internagcdo proviséria do acusado nas hipoteses de crimes
praticados com violéncia ou grave ameaca, quando 0s peritos
concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Caodigo
Penal) e houver risco de reiteragao;

VIII - fianca, nas infracbes que a admitem, para assegurar o
comparecimento a atos do processo, evitar a obstrugdo do seu
andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;
IX - monitoragdo eletronica.

Conforme registrado no item anterior, existem autores que entendem que o
artigo 320 do Cdodex Processual Penal se constitui também como um complemento
desse rol, uma vez que o referido artigo dispde que “A proibicdo de ausentar-se do
Pais sera comunicada pelo juiz as autoridades encarregadas de fiscalizar as saidas
do territério nacional, intimando-se o indiciado ou acusado para entregar o
passaporte, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas”.

Antes de discorrer acerca das espécies de medidas cautelares diversas da
prisdo, importante compreender as regras gerais para sua aplicacdo. A imposicao de
qualquer uma delas deve ser devidamente fundamentada, conforme preconiza o
artigo 282 do CPP.

Tais medidas podem ser aplicadas de forma isolada, cumulada ou alternada
com a pena privativa de liberdade. Essas cautelares, portanto, ndo se destinam a
infracBes que tém na multa a Unica pena. Do mesmo modo, quando a Unica sanc¢ao
prevista é a restricdo de direitos, como ocorre no porte para uso de drogas (art. 28,
Lei n® 11.343/06).

Acerca da aplicacdo das cautelares diversas da prisdo, Greco Filho (2012, p.

441) ressalta que:

A Lei ndo estabelece, nem poderia fazé-lo, uma especificacdo de
gual medida seria a correta para cada caso, porque a variedade de
situacdes somente podera ser aferida pelo juiz que devera adotar a
solucdo mais adequada. Discordando o acusado, podera usar do
habeas corpus; discordando o Ministério Publico, podera usar do
recurso no sentido estrito nos casos previstos no art. 581, que
abrange praticamente todos os casos em seu inciso V. Se ali ndo
houver previsdo da hip6tese, poderd valer-se do mandado de
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seguranga, porque existe o Direito liquido e certo da acusacdo em
gue se aplique ao acusado a medida processual adequada.

Para a decretacdo de qualquer dessas medidas, o juiz, fundamentadamente,
tera que observar os principios constitucionais que regem o processo penal, bem
como aferir a presenca do fumus comissi delicti (indicios de autoria e demonstracao
da materialidade) e do periculum libertatis. Tais medidas devem ser priorizadas em
detrimento do cerceamento provisorio da liberdade, ja que o espirito da lei é o de
evitar o encarceramento, contudo, caso ndo haja outro remédio, 0 aprisionamento
provisorio € a cautelar que continua disponivel (CRUZ, 2013).

Exigem, assim, a necessidade para aplicacdo da lei penal, para a
investigacdo ou a instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para
evitar a pratica de infracbes penais. Com isso, busca-se coibir a ocorréncia de fuga,
preservar a colheita dos elementos indiciarios e/ou a prospecc¢éo probatdria, assim
como evitar a reiteracdo de delitos, seja quando a manutencdo do agente no
desempenho funcional facilite a perpetuacdo criminosa, ou quando a convivéncia
social em horarios especificos ou fins de semana facilitem a delinquéncia.

Além disso, para que tais medidas sejam aplicadas, deve haver uma
adequacao da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condicbes
pessoais do indiciado ou acusado. Tem-se, portanto, os vetores interpretativos que
vao nortear, inclusive, a escolha da cautelar que tenha maior aderéncia, levando em
conta a gravidade do delito, as circunstancias de como o fato criminoso foi praticado,
retratando a historiografia do crime, além das condicbes pessoas do agente,
individualizando-se a conduta e o seu protagonista (TAVORA e ALENCAR, 2016).

Existe, no entanto, uma hipétese em que ndo se admitira a imposi¢cdo de
qualquer medida cautelar, independentemente de se mostrar necessaria a
providéncia. Trata-se da proibicdo de sua imposicdo nos casos em que nao for
cominada pena privativa da liberdade para a infracdo penal em apuracao ou ja sob
processo (artigo 283, § 1°, CPP).

O legislador, no caso, foi prudente, evitando a aplicagdo de medidas
cautelares superiores aos resultados finais do processo, na hipotese de
condenacéo, orientando-se, pois, pela proporcionalidade nas restricdes de direitos
(PACELLI, 2017).

E importante salientar que o juiz podera decretar a prisdo preventiva quando

descumpridas as medidas cautelares impostas, com fulcro no artigo 312, paragrafo
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anico, do CPP, quando ndo cumpridas as obriga¢cdes impostas ao acusado por forca
das medidas cautelares, ou seja, neste descumprimento constata-se que desta néo
surtiram os efeitos desejados.

Nesse sentido, Nucci (2011, p. 76) pondera que:

Acrescentou-se o paragrafo Unico para consolidar a viabilidade de se
utilizar a prisdo preventiva como fator intimidativo a quem esta sob
medida cautelar diversa. Por isso, para que se obtenha éxito na
aplicacdo de medidas provisorias alternativas ao carcere, torna-se
essencial que o indiciado ou réu compreenda a sua relevancia e néao
despreza a chance que lhe é conferida. Se a medida cautelar
alternativa foi conferida, € preciso honra-la, cumprindo-a a risca. Ndo
o fazendo, resta ao Estado a opgéo pela ultima ratio processual: a
prisdo preventiva.

Compreende-se, pois, que a prisdo preventiva é medida de excec¢do, sendo
que devera ser decretada em ultimo caso. A ConstituicAo Federal € clara ao
estabelecer os limites em que a liberdade podera sofrer qualquer constricdo, pois
nao estando presentes 0s requisitos que autorizem a prisdo cautelar, esta nao
deverd ser decretada, devendo ser aplicada alguma das medidas inseridas pela Lei
n° 12.403/2011 no vigente Codigo Processual Penal.

Trata-se do respeito a liberdade do individuo e a concepcéo de que o Estado
nao deve desta priva-lo antes que sobrevenha condenacéo, haja vista o principio da
presuncédo de inocéncia e do devido processo legal. Com base nos apontamentos
delineados, passa-se a analisar, de forma sucinta, cada uma das medidas
cautelares diversas da prisdo, para posteriormente verificar sua possivel aplicacdo

no ambito da Justica Militar.

4.1.1 Comparecimento Periodico em Juizo, no Prazo e nas Condi¢cdes Fixadas
pelo Juiz, para Informar e Justificar Atividades

A referida cautelar consiste na determinacdo de que o indiciado ou réu
compareca a presenca do magistrado em periodicidade que vier a ser definida
(diariamente, semanalmente, mensalmente etc.), para demonstrar, por meio de
prova idénea, as atividades que realiza, 0 que permitira ao juizo exercer alguma

fiscalizagao sobre ele.
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E importante observar que, sempre que for aplicada essa medida, o juiz
empenhe-se em entrevistar diretamente o destinatario, com intervalos ndo muito
longos entre os comparecimentos, para que a providéncia ndo passe a constituir
mera formalidade, tal como ocorreria se a tarefa de indagar e ouvir o indiciado ou
réeu fosse entregue a serventuario (REIS e GONCALVES, 2016).

A periodicidade, fixada judicialmente, deve atender a razoabilidade, de forma
que nado prejudique a rotina de trabalho do individuo, e seja condizente com sua
condicdo pessoal (se idoso, a frequéncia ao forum, em regra, sera menor que a dos

demais acusados).

4.1.2 Proibicdo de Acesso ou Frequéncia a Determinados Lugares como

Medida de Prevencéo a Préatica de Novas Infracdes

E possivel que a frequéncia do indiciado ou réu a determinados lugares ou a
estabelecimentos de certa natureza favoreca o cometimento de novas infracées de
sua parte, dai por que o juiz, diante de tal constatacdo, podera proibir sua ida a
determinados lugares, como campos de futebol, bares, rodeios, casas noturnas,
casas de jogos etc.

A vedacdo deve ser revestida de plausibilidade, ndo sendo admissivel que
seja dissociada dos fatos. Desse modo, quando a frequéncia a determinados
ambientes seja fator de potencializacao da prética de delitos, como festas, bares e
prostibulos, a restricdo sera pertinente, desde que coerente com o contexto do delito
anteriormente praticado (TAVORA e ALENCAR, 2016).

4.1.3 Proibicdo de Manter Contato com Pessoa Determinada Quando o
Indiciado ou Acusado Deva Permanecer Distante

Se as circunstancias do fato indicarem a necessidade, o juiz podera proibir
gue o indiciado ou acusado mantenha contato com certas pessoas, como a vitima,
testemunha, coautor etc., mas a vedacao, pelo critério da proporcionalidade, deve
guardar relacdo com o fato delituoso, a exemplo da necessidade dessa cautela no

caso de infracdo que envolva violéncia ou grave ameaca a pessoa (PACELLI, 2017).
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A finalidade do dispositivo pode ser, por exemplo, evitar que a aproximacao
do réu possa causar algum tipo de temor a vitima ou testemunhas, bem como evitar
gue a proximidade possa gerar novas desavencas entre elas. No entanto, o juiz nao

pode impedir o indiciado ou acusado de ter contato com seu advogado.

4.1.4 Proibicdo de Ausentar-se da Comarca Quando a Permanéncia Seja

Conveniente ou Necesséria para a Investigacado ou Instrucao

Tal limitacdo deve ser justificada pela necessidade de producao
indiciaria/probatdria, seja na fase preliminar, seja na processual. Para que a medida
nao seja ineficaz, o juizo encaminhard comunicagéo aos 6rgaos de fiscalizacdo, com
o fito de se certificar que 0 agente ndo esta se ausentando da sua sede jurisdicional.

Nas grandes comarcas, a imposicdo dessa cautelar tem sua efetividade
guestionada, ante a dificil fiscalizacdo. Caso se trate de proibicdo de ausentar-se do
pais, a decretacdo da cautelar sera comunicada pelo juiz as autoridades
encarregadas de fiscalizar as saidas do territorio nacional, intimando-se o indiciado
ou réu para entregar 0 passaporte, no prazo de 24 horas, nos termos do artigo 320,

Caodigo de Processo Penal.

4.1.5 Recolhimento Domiciliar no Periodo Noturno e Nos Dias de Folga Quando

o Investigado ou Acusado Tenha Residéncia e Trabalho Fixos

A aplicacédo dessa medida pressupde a existéncia de prova inequivoca de que
o indiciado ou réu tem residéncia e trabalho fixos. O indiciado ou acusado devera
permanecer nas dependéncias de sua residéncia todas as noites e nos dias em que
nao tiver de dedicar-se ao trabalho ou estudo em estabelecimento de ensino.

Para que a medida tenha eficacia, devera o juiz aplica-la, em regra,
cumulativamente com a medida de monitoragéo eletrénica, pois a mera obrigacdo de
recolher-se, sem a correspondente fiscalizacdo, desnatura a medida (TAVORA e
ALENCAR, 2016). Tal medida tem se tornado eficaz pra evitar a constricdo de
liberdade, porém, é necessario que o juizo verifique os requisitos de merecimento

para sua aplicacdo, evitando que o infrator utilize de meios para sua violagao.
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4.1.6 Suspenséo do Exercicio de Funcéo Publica ou de Atividade de Natureza
Econdbmica ou Financeira com Base no Receio de Outra Pratica Delituosa

Sabe-se que a facilitacdo da atividade delitiva sob o0 manto da atuacao publica
€ um obstaculo para estancar a reiteracdo de condutas, o que pode, inclusive,
resvalar no comprometimento da ordem publica.

Nessa perspectiva, havendo fundamento para concluir que o exercicio de
funcdo publica ou de atividade econémica ou financeira favoreca a pratica de nova
infracdo penal, o juiz podera interditar temporariamente seu exercicio, comunicando,
conforme o caso, ao respectivo 6rgdo publico ou entidade de classe (REIS e
GONGCALVES, 2016).

4.1.7 Internacdo Proviséria do Acusado nas Hipoteses de Crimes Praticados

com Violéncia ou Grave Ameaca: Critério de Inimputabilidade

A referida medida é aplicavel somente em relacdo a infracdes praticadas com
violéncia ou grave ameaca e que pressupde, além da constatacdo, em decorréncia
da instauracdo de incidente de insanidade, de que o indiciado ou réu é inimputavel
ou semi-imputavel, além da demonstracdo de que apresenta consideravel potencial
de reincidéncia. A internacdo deve ocorrer em Hospital de Custddia e Tratamento
Psiquiatrico ou, na falta, em outro estabelecimento adequado que apresente as
mesmas condi¢des de tratamento (TAVORA e ALENCAR, 2016).

4.1.8 Aplicacado de Fianca Nas Infracbes que a Admitem Como Garantia da

Persecucao Processual

A fianca trata-se, na verdade, de medida de contracautela, que tem lugar para
evitar que o indiciado ou acusado permaneca preso provisoriamente, ou seja, sujeito
a prisdo cautelar, na eventualidade de poder oferecer garantia ao juizo, de modo a
reduzir a probabilidade de lancar-se a terras distantes (REIS e GONCALVES, 2016).

O citado dispositivo faz mencédo a fianga como forma de assegurar o

comparecimento do réu aos atos do processo ou para evitar a obstrucdo do seu
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andamento, na medida em que, caso descumpra tais obrigacdes, o juiz podera
declarar quebrada a fianga, o que importara a perda de metade de seu valor, além
da possibilidade de decretacdo de novas medidas cautelares ou até mesmo, da

prisdo preventiva.

4.1.9 Monitoragéo Eletronica

A referida cautelar consiste na sujei¢do do indiciado ou réu a fiscalizagéo por
meio de sistemas eletrénicos, normalmente uma tornozeleira, de modo a permitir sua
imediata localizacao.

Com o advento da Lei n® 12.403/2011, a monitoracao eletrénica passou a
permear toda a persecucdo penal, desde a fase investigativa, contemplando
inclusive a evolucdo processual, funcionando como verdadeiro substitutivo do
carcere cautelar, para aferir a ida, vinda ou permanéncia do individuo em
determinados lugares, por meio de aparato tecnolégico ndo ostensivo, com impacto
minimo na sua rotina, em consonancia com o estipulado na decisdo judicial
(TAVORA e ALENCAR, 2016).

4.1.10 Proibicdo de Ausentar-se do Pais

Afora as nove medidas dispostas no artigo 319 do CPP, ha autores que
entendem que o artigo 320 do referido cédigo, que trata da proibicdo do réu ou
indiciado de se ausentar no pais, também se constitui como uma medida cautelar
diversa da priséo.

O referido artigo 320 do CPP estabelece que o juiz possa proibir que o
indiciado ou acusado deixe o pais ou condicionar sua saida a prévia autorizacao
judicial. As autoridades responsaveis pelos oOrgaos de controle maritimo,
aeroportuario e de fronteiras serdo comunicadas sobre a proibi¢do, ao passo que o
réu tera que depositar 0 passaporte em juizo em 24 horas. A recusa em entregar o
documento no prazo ensejara a decretacdo da prisao preventiva.

Pode-se perceber, portanto, que essas medidas cautelares, inseridas no CPP

por meio da Lei n°® 12.403/2011, passaram a permitir que o juiz, para garantir a
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ordem processual ou a aplicacdo da lei penal, ndo terd que, necessariamente,
determinar a prisdo preventiva da pessoa, podendo decretar uma medida mais
adequada proporcional e razoavel ao caso concreto.

Discute-se, no entanto, se seria Util e adequada a aplicacdo dessas medidas
cautelares no ambito da Justica Militar, sem que isso resultasse numa

descaracterizacdo da esséncia do processo penal militar, conforme se vera a seguir.

4.2 APLICACAO DAS MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO NO
AMBITO DA JUSTICA CASTRENSE

Como medida alternativa a prisdo preventiva, a Lei n°® 12.403/2011,
incorporou ao Processo penal comum a possibilidade de serem aplicadas, isolada
ou cumulativamente, as medidas cautelares elencadas no artigo 319 do Caodigo de
Processo Penal.

O legislador, pela primeira vez, fez referéncia expressa ao principio da
proporcionalidade, estabelecendo os requisitos para aplicacdo dessas medidas
cautelares, quais sejam: necessidade a aplicacdo da lei penal, a investigacdo ou a
instrucdo criminal e para evitar a préatica de infracdes penais; adequacao a gravidade
do crime, as circunstancias do fato e as condi¢cdes pessoais do indiciado ou acusado
em face de denuncia ministerial.

Desse modo, com a entrada em vigor da mencionada lei, a prisao
preventiva passou a ser considerada textualmente, a ulltima ratio, uma vez que,
consoante a nova diccdo legal (artigo 282, 8§ 6°, CPP), sO podera ser imposta
qguando néo for cabivel sua substituicdo por alguma medida cautelar.

Nessa perspectiva, de inicio, é importante salientar que a prisao preventiva no
processo penal militar age em desacordo com 0s principios ora regidos pela carta
magna, visto que, ndo héa regras para a sua ndo aplicacdo nos crimes militares
culposos bem como, naqueles que a pena de detencao ndo supere dois anos.

Como ja dito, a prisdo deve ser a excecao, e esta devera sobrevir no fim do
processo, com o transito em julgado da sentenca penal condenatéria, logo, a prisdo
preventiva ndo deve ser implicada de forma a conter o carater sancionador, o qual
seria a decretacdo da prisédo findo o respectivo processo, permanecendo 0 suposto

infrator em liberdade até ulterior decisao judicial.
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Tanto que o legislador delineou para que a decretacdo da cautela prisional se
faca quando presentes os requisitos norteadores para sua aplicagcdo, sendo um
deles nos crimes dolosos cuja pena privativa de liberdade maxima seja superior a 4
anos. Assim, observa-se que o disposto na norma castrense, diferencia-se da
aplicacdo da norma processual comum, conforme se depreende do artigo 270

e paragrafo unico do Codigo de Processo Penal Militar (CPPM), in verbis:

Art. 270. O indiciado ou acusado livrar-se-a solto no caso de infragéo
a que néo fér cominada pena privativa de liberdade.

Paragrafo Unico. Podera livrar-se solto:

a) no caso de infracdo culposa, salvo se compreendida entre as
previstas no Livro I, Titulo |, da Parte Especial, do Cddigo Penal
Militar;

b) no caso de infracdo punida com pena de deteng¢é@o ndo superior a
dois anos, salvo as previstas nos arts. 157, 160, 161, 162, 163, 164,
166, 173, 176, 177, 178, 187, 192, 235, 299 e 302, do Caodigo Penal
Militar.

Desta forma pode-se observar que em alguns crimes militares quando ocorre
situacao de flagrante delito, o acusado pode livrar-se solto, mas nos casos previstos
na legislacdo penal militar. Nesta senda, admite-se observar que a diferenciagdo na
aplicagédo do instituto da prisdo preventiva na esfera castrense, ndo obedece aos
mesmos ditames da legislacdo processual comum, estando esta por resguardar o
estado de inocéncia do individuo, com a aplicabilidade das medidas cautelares
diversas da prisédo, o que nao se contempla na esfera militar.

E importante salientar que, numa rapida leitura, vé-se que apesar de ter sido
espelhada no processo penal comum, o rito militar, que data de 1969, é uma
legislacdo mais recente que o CPP e, apesar da adjetivacao “militar”, € uma
legislacdo, em varios aspectos, bem mais avancada que o CPP comum, que foi
editado originariamente em 1941.

Alguns institutos previstos no processo militar desde sua instituicdo, somente
h& pouco tempo passaram a ser previstos na legislacdo processual comum, como
sdo os casos da menagem, que se assemelha a prisdo domiciliar, e a aplicacao
provisoria das medidas de seguranca, algo que possui uma estreita relagdo com a
internacao provisoria (CRUZ, 2013).

No que tange especificamente as medidas cautelares diversas da prisdo, com

0 advento da Lei n° 12.403/2011, a legislacdo processual penal comum sofreu
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atualizacdes significativas em comparacao a lei militar, a qual ainda néo realizou,
expressamente, essas adequacoes.

Contudo, verifica-se que a saida para esta obsoletude do processo criminal
militar estd no teor da alinea “@” do artigo 3° do CPPM, que traz a regra da

subsidiariedade para os casos omissos do Cdédex Militar, conforme se vé, in verbis:

Art. 3° - Os casos omissos neste Codigo serdo supridos:

a) pela legislacdo de processo penal comum, quando aplicavel
ao caso concreto e sem prejuizo da indole do processo penal
militar.

b) pela jurisprudéncia;

) pelos usos e costumes militares;

d) pelos principios gerais de Direito;

e) pela analogia. (grifo nosso)

Observa-se, entdo, que este dispositivo da preferéncia ao emprego
suplementar das regras trazidas pelo CPP comum, haja vista que ambas tratam de
matéria criminal, deixando as outras fontes para uso secundario, como:
jurisprudéncias, usos e costumes, principios gerais do direito e analogia.

Acerca da aplicacdo das medidas cautelares diversas da prisdo no ambito do
processo penal militar, fazendo uma andlise superficial, pode-se entender como
sendo juridicamente possivel a ado¢do dessas cautelares no processo penal militar,
no entanto, é importante atentar para a ressalva que esta contida na parte final da
citada alinea “a” do artigo 3° do CPPM: “... sem prejuizo da indole do processo penal
militar”, ou seja, reitera essa aplicabilidade aos casos tipicamente militares.

Constata-se, entdo, que dessa ressalva contida na alinea “a” do artigo 3° do
CPPM surge o questionamento se todas as cautelares poderiam ser aplicadas no
ambito da justica castrense. Nesse sentido, buscando explicar o sentido da “indole

do processo penal”, Assis (2010 apud CRUZ, 2013, p. 37) entende que a expressao:

Estdo diretamente ligada aqueles valores, prerrogativas, deveres e
obrigacdes, que, sendo inerentes aos membros das For¢cas Armadas,
devem ser observados no decorrer do processo, enquanto ao
causado mantiver o posto ou a graduacgao correspondente.

Ao determinar que o processo penal comum pudesse ser aplicado para
solucionar casos omissos do processo penal militar, o legislador, aparentemente,
buscou proteger o rol de valores, prerrogativas, deveres e obrigagdes dos militares

nos proprios Estatutos inerentes as for¢cas armadas federais ou estaduais.
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Pode-se compreender que a alinea “a” do artigo 3° do CPPM é uma forma da
aplicacao da alinea “e”, isto €, a possibilidade de aplicar o Processo Penal comum
em omissoes legislativas do Processo Penal Militar € uma forma de analogia, séo,
portanto, faces da mesma moeda. Além disso, necessariamente, também utilizaréo
dos principios gerais do direito, que possibilitam analisar se o ordenamento juridico
militar permite a aplicacdo desses institutos.

Nessa perspectiva, os operadores do direito, no exercicio da pratica
juridica castrense norteiam-se consoante 0s principios constitucionais, nao ficando
engessados as normas de processo penal militar que ndo estejam adequadas a
Constituicdo Federal. Desse modo, diante do esquecimento do Poder Legislativo em
relacdo as necessarias reformas das leis penais e processuais penais militares, é
recorrente no foro militar o emprego, por analogia, de normas que retratam as
modernas tendéncias na area do direito criminal.

Sob esse enfoque, compreende-se ser possivel a aplicacdo pelo juiz das
medidas cautelares diversas da prisdo no ambito do processo penal militar, desde
gue nao sejam feridos os preceitos e garantias da normativa castrense, bem como,
do dever e valores militares. Assim sendo, averiguando serem idoneas e aptas a
assegurarem o devido andamento processual, as referidas cautelares poderdo ser
utilizadas no ambito da Justiga militar.

Entendendo em sentido diverso, Gorrilhas (2012, p. 01) discorre que:

[..] a legislacdo processual penal militar ja contempla algumas
espécies de medidas cautelares que afastam a incidéncia de
diversos incisos do art. 319 do CPP.[...] As medidas cautelares
previstas no CPP, em sua maioria, ndo sao necessarias para as
investigacdes e nem para o0 processo penal militar, bem como nédo
sdo adequadas as condicbes pessoais do indiciado ou acusado por
crime militar.

Outros autores, ainda, entendem que uma possivel aplicagdo das medidas
cautelares diversa da prisdo no ambito da Justica castrense seria uma afronta aos
pressupostos do processo penal militar, bem como aos ditames de hierarquia e
disciplina (CRUZ, 2013).

No entanto, entende-se que tal alegacao néo se justifica, pois apesar de a Lei
n° 12.403/2011 ter silenciado acerca da possibilidade de aplicacdo das medidas
cautelares diversas da prisdo ao processo penal militar, € possivel que tais medidas

sejam usadas no ambito castrense, caso 0 magistrado entenda que sdo necessarias
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para a aplicacdo da lei penal, para a investigagao ou instrucao criminal e, nos casos
expressamente previstos, para evitar a pratica de infragcbes penais.

Tal alegacdo se justifica, pois o proprio Codigo de Processo Penal Militar
determinou o uso das normas do Codigo de Processo Penal comum por analogia,
para suprir casos omissos, visto que seria uma afronta ao principio da igualdade
distinguir as medidas processuais na esfera penal comum e militar. Além disso,
constata-se que a adocdo dessas medidas no ambito da justica militar néo
representa qualquer afronta as questdes disciplinares, ao dever e valor militar. Pelo
contrario, representa um avanco processual na esfera militar com a pratica de novos
mecanismos disponiveis para a aplicacao da lei penal especializada.

Diante do que se registra, pode-se entender de maneira substancial, como
juridicamente possivel a utilizacdo das medidas cautelares contidas na Lei n°
12.403/2011 no processo penal militar, principalmente quando incidir sobre os
crimes impropriamente militares, ndo se furtando o emprego da prisao preventiva
para 0S casos mais aviltantes, sem que isto retire o senso de disciplina e
responsabilidade, preceitos fundamentais para uma justa e harmoniosa sociedade

de natureza militar.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme visto no presente estudo, a Lei n® 12.403/2011 alterou dispositivos
relativos a prisdo processual, liberdade proviséria e medidas cautelares, além de
trazer novidades para o Codigo de Processo Penal. Essa reforma representou uma
grande evolugcdo da qual nosso pais precisava, pois as novas medidas cautelares
objetivam atenuar os rigores da prisdo em flagrante ou até mesmo substituir a prisdo
preventiva.

A insercdo das medidas cautelares diversas da prisdo no ambito do processo
penal representou uma busca pela aplicacdo efetiva do principio constitucional da
nao-culpabilidade, colocando a prisdo como ultima ratio no ordenamento juridico
patrio, visto que o referido principio estabelece que ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria.

A partir da andlise das medidas cautelares diversas da prisdo no presente
estudo, pdde-se constatar que estas se apresentam como um instrumento restritivo
de liberdade, com carater urgente e provisorio, sendo alternativas a prisdo, durante a
persecucdo penal, como forma de controle e acompanhamento do acusado,
devendo ser aplicadas de acordo com a necessidade e adequacdo a cada caso
concreto.

No entanto, embora as alteracbes perpetradas pela Lei n° 12.403/2011,
tenham sido bastante necessarias ao processo penal, buscando reduzir o
encarceramento em massa no pais, esse avanco legislativo nédo foi estendido, de
forma expressa, ao Processo Penal Militar, 0 que passou a gerar debates sobre a
possibilidade da aplicacdo das medidas cautelares diversas da prisdo no ambito da
Justica castrense.

Nesse sentido, a partir da presente pesquisa, verificou-se que nada impede
gue as medidas cautelares diversas da prisdo sejam aplicadas no ambito da Justica
militar. Esse entendimento se justifica com base no proprio Cédigo de Processo
Penal Militar, uma vez que estabelece em seu artigo 3°, que o CPP comum devera
suprir as omissdes no processo penal militar.

Deve-se destacar, por oportuno, que a aplicacdo das cautelares no ambito da
Justica castrense requer uma andlise criteriosa que deve estabelecer sua

legitimidade perante essa justica especializada, tendo em vista, que a algumas
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medidas ndo se encaixam na sistematica da Justica Militar, diante dos contrapontos
existentes entres os cédigos de processo penal comum e militar.

Mas, de um modo geral, pode-se afirmar que as cautelares diversas da prisao
podem ser aplicadas na esfera militar, tendo em vista, dispositivos que autorizam tal
feito. A introducdo dessas medidas pela Lei n® 12.403/2011 trouxe uma nova
margem de decisdo ao magistrado, bem como enfatizou o prisma da liberdade como
medida excepcional no ordenamento juridico brasileiro. Diante disso, seria um
insulto ao principio da igualdade distinguir as medidas processuais na esfera penal
comum e militar.

A adogdo dessas medidas no processo penal militar ndo significa qualquer
afronta as questbes disciplinares, ao dever e valor militar, pois representam um
avanco legislativo no ambito da Justica castrense com a pratica de novos
mecanismos para a aplicagéo da lei penal militar.

Portanto, desde que estas cautelares cumpram com o papel proposto e sejam
eficazes, entendemos ser perfeitamente possivel que estas possam ser adotadas no
processo penal militar, 0 que representa uma evolucdo quantitativa e qualitativa no
cenario juridico processual militar, conferindo um dinamismo ao sistema processual
como um todo e estando em acordo com 0s principios e garantias constitucionais.

A presente pesquisa, portanto, utilizando da metodologia necesséria, buscou
atingir seus objetivos de analisar as medidas cautelares diversas da prisdo e sua
possivel aplicacdo no ambito da Justica castrense. Para tanto, no primeiro momento,
foram tracadas consideracfes acerca da Justica Militar no Brasil e da Policia Militar,
sua origem, evolucdo e como a tematica foi abordada ao longo das Constituicbes
brasileiras.

No segundo momento discorreu-se acerca do sistema prisional brasileiro,
tratando da origem e evolucdo da pena de prisdo no mundo e no Brasil, bem como a
realidade atual das prisdbes militares no pais. Por dltimo, no terceiro momento,
descreveu acerca das medidas cautelares diversas da prisdo e a possibilidade de
sua aplicacdo no ambito da Justica Castrense.

Mesmo em razao de toda abordagem executada, ndo houve pretensdo de
exaurir o tema abordado, mas apenas a intencdo de compreender as cautelares
diversas da prisdo e se estas medidas podem ser adotadas no ambito do processo
penal militar, tematica esta que ndo é pacifica na doutrina e na jurisprudéncia do

Brasil. Por fim, entendemos que o processo militar necessita de uma remodelagem
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e, desta forma, a adocdo das medidas da Lei n°® 12.403/2011, trouxe uma maior
eficAcia em que o processo deve aplicar, notadamente, nos crimes impropriamente
militares, haja vista a necessidade de um tratamento igualitario a indiciados ou
acusados, militares ou civis, que supostamente cometeram crimes que comportem
tais medidas, obedecendo, inclusive, o principio constitucional da igualdade, que

confirma a todos, um tratamento igualitario nos termos da lei.
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