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Resumo: Trata-se de estudo que visa a analisar a possibilidade de se
adotar uma posicao intermediaria entre as visdes extremas de aplica-
cao de medidas cautelares pessoais no direito processual penal, quais
sejam, o poder geral de cautela vs. a taxatividade do rol de medidas
aplicaveis. Ou seja, ndo se pretende analisar requisitos e formas de
aplicacdo das medidas cautelares pessoais, mas, tdo somente, se h3,
ou ndo, uma liberalidade de criagdo e aplicacdo destas medidas, pre-
vistas em lei ou ndo, pelo magistrado.
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AssTrRACT: This is a study that aims to point the possibility of adopting an
intermediate vision between the extreme positions of application of personal
precautionary measures in the criminal procedural law, namely, the general
power of caution vs. closed list of applicable measures. Thus, it is not intended
to analyze requirements and forms of application of personal precautionary
measures, but only whether or not there is a liberality of creation and applica-
tion of these measures, provided by law or not, by the magistrate.
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SUMARIO: Introducio - 1. Breve histérico - 2. A proporciona-
lidade como critério de escolha e a questao da taxatividade - 3.
Hermenéutica das normas de processo penal: a interpretacao
das leis - Conclusao.

INTRODUCAO

A introdugio de novas medidas cautelares pessoais diversas da
prisdo, advindas com entrada em vigor da Lei n°® 12.403/2011, trouxe
a necessidade em se aprofundar o debate quanto a forma de aplicacio
destas medidas.

Isto porque ha, em nossa visdo, claro equivoco na interpreta-
c¢do dos ensinamentos tragados por Gonzalez-Cuéllar Serrano (1990, p.
200-201, traducio livre), para quem, ao defender na Espanha aplicacio
de medidas cautelares alternativas, condicionou esta utilizacio a trés
requisitos: “idoneidade e menor lesividade das medidas alternativas; b)
legalidade das restri¢des impostas pelas medidas; e ¢) existéncia de in-
fraestrutura para sua aplicacio”.

Por aqui, é pacifico o entendimento de que toda medida estatal,
em sede de direito e processo penal, de carater restritivo, deve ter sua for-
matagio prévia, escrita, estrita e se dirija a um fim constitucionalmente le-
gitimo. Trata-se dos preceitos do devido processo legal (art. 5°, inc. LIV da
Constituicio Federal)?, legalidade geral (art. 5°, inc. IT da Constitui¢do) e
penal material (art. 5°, inc. XXXIX, Constitui¢io da Republica) (MORAES,
2010, p. 315; GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, 1990, p. 78).

Fernandes (2012, p. 60) coloca que “[...] em virtude do principio
da legalidade, estendido ao direito processual penal, nio poderia a restri-
¢do a direito individual ser admitida sem prévia lei, elaborada por 6rgio
constitucionalmente competente, imposta e interpretada de forma estri-
ta” e sobre o pressuposto da justificagio teleologica (ou constitucional),
“[...] decorre que a limitacdo a direito individual s6 tem razio de ser se ti-
ver como objetivo efetivar valores relevantes do sistema constitucional”.

2 Os constitucionalistas afirmam que seria neste preceito a consolida¢io pro-
pria da proporcionalidade, de maneira autbnoma, conforme Gilmar Ferreira
Mendes (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009. p. 363).
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No presente estudo, impde-se trazer, assim, a percep¢io de Badaro
(2011b. p. 75) sobre a abertura tracada por Gonzalez-Cuéllar Serrano:

“Atente-se, contudo, para a premissa da aceitacio da aplicacdo das
medidas atipicas ‘a pesar de la falta de regulamentacion de medidas
alternativas en nuestra Ley procesal y sin prejuicio del deseable de-
sarrollo legislativo de alternativas menos gravosas [...]. Ou seja, com
o desenvolvimento legislativo e a expressa previsio legal de medidas
alternativas, a necessidade de aceita¢io de medidas atipicas deixa de
ter sentido. E o caso brasileiro, posteriormente a Lei 12.403/11”

Desta feita, longe de querer debater os requisitos para aplicacio
de medidas cautelares pessoais,® pretendemos, aqui, fazer uso da her-
menéutica, a fim de se esbocar interpretacio 16gico-sistémica, sugerin-
do um caminho intermediario entre as correntes que defendem o poder
geral de cautela vs. a taxatividade do rol de medidas aplicaveis.

Isto porque, em nossa visdo, ambos os grupos encontram-se
em posicdo por demais extremada, que nada ajudam na aplicacio coti-
diana do direito.

1. BREVE HISTORICO*

“A prisio cautelar é, sem duvida, a instituicdo mais cruel e angus-
tiante no paradoxo dramdtico de todo o processo penal que, como repeti-

3 O que fizemos em nossa dissertacido de mestrado.

4 Apods o advento do Codigo de Processo Penal de 1941 — reconhecidamente
influenciado pelo Codigo Rocco, autoritirio e repressivo (DELMANTO, 2006.
p. 137) —, diversas alteragdes legislativas importantes ocorreram, transforman-
do-o, paulatinamente, em um c6digo mais humanitdrio e garantista — Badar6
chega a dizer que “[...] ndo seria exagero afirmar que este [prisio vs. liberdade]
foi o tema do Cddigo de Processo Penal em que houve mais mudangas, quer do
ponto de vista quantitativo, quer do ponto de vista qualitativo” (2011a, p. 171).
Alguns projetos, no entanto, apesar de toda notoriedade e proposta evolutiva,
nio chegaram a ser aprovados, ou mesmo votados, pelo Congresso Nacional.
Os mais conhecidos sdo o Anteprojeto Hélio Tornaghi, de 1963, o Anteprojeto
Frederico Marques, de 1970, e o Anteprojeto de 1981, todos com um pensa-
mento, no tocante a matéria em estudo, mais garantista, prevendo formas mais
amenas de acautelar o processo. Deixamos, todavia, de analisi-los detidamen-
te, vez que, apesar das pertinentes discussoes e proposicoes, ndo chegaram a
alterar nossa legislacio, como tantos outros projetos de menor porte.
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damente enfatizado, sendo em si mesmo um castigo, se instaura para de-
cidir afinal se é o caso de punir”, afirma Pertence (CRUZ, 2011. Prefacio,

X1IV).5 Assim, considerando-se que as novas medidas cautelares pesso-
ais — advindas com a Lei n® 12.403/2011 - tracam um marco no pro-
cesso penal brasileiro, pertinente fazer um breve incurso histérico das

alteragdes ocorridas em relagio a prisio processual e as novas formas de

garantir o correto andamento do processo.*

Nosso Cddigo de Processo Penal, embora cada vez mais se pa-

reca com uma colcha de retalhos (LOPES JUNIOR, 2011, p. 5), data de
1941, e previa, em seu nascedouro, como tnica hipotese cautelar pesso-

5

A prisdo em si, na antiguidade classica, surgiu mesmo como uma medida cau-
telar, sendo que possuia como finalidade tnica evitar a fuga do acusado e nio
a penalizagio, vez que isso s6 veio a ocorrer séculos depois. Barros coloca:
“Na antigiiidade classica a prisdo embora tivesse por finalidade fazer atuar
a pena definitiva, para a sua efetivacio sempre se exigia a evidéncia do fato,
tanto assim que ja entre os visigodos a captura era conseqiiéncia da notorie-
dade do crime. Nio obstante, com o advento da Idade Média e a introdugio
do processo inquisitério, ampliando o poder do magistrado com relagio a
pessoa do acusado, a prisdo preventiva apresentou-se como forma indispen-
savel para imposicido da tortura” (1976, p. 223).

Do principio do devido processo legal, estabelecido em consondncia com o
pensamento libertario da Revolugio Francesa, previsto na Declaragio dos
Direitos do Homem e do Cidadio de 1789, em seu artigo 9°, “[...] resultou a
norma inserta na Constituicio Imperial de 1824, que em seu art. 179, §§ 8
e 10, dispunha: ‘Ninguém podera ser preso sem culpa formada, exceto nos
casos declarados em lei. A exce¢do do flagrante delito, a prisdo ndo pode ser
executada se nio por ordem escrita da autoridade legitima. Se esta for arbi-
traria, o juiz que a deu, e quem a tiver requerido, serdo punidos com as penas
que a lei determinar’. Diante dessa ordem constitucional, a nossa legislacio
processual do tempo colonial, condensada nas Ordenacdes Filipinas, veio
a ser substituida, em 1832, pelo Cédigo de Processo Criminal do Império,
marco indelével na histéria do nosso processo penal. Este dispunha em seu
art. 175: ‘Poderdo também ser presos sem culpa formada os que forem indi-
ciados em crimes, em que nio tem lugar a fianca; porém, nestes, e em todos
o0s mais casos, a excecdo do flagrante delito, a prisdo nio pode ser executada,
sendo por ordem escrita da autoridade legitima’. Nesse escor¢o historico,
atinente ao instituto da prisio preventiva, adquire-se a certeza de que a me-
dida foi sempre facultativa e utilizada para atender os fins do processo, ja-
mais tendo sido lembrada, nem mesmo nas discussoes parlamentares ou na
doutrina dos praxistas reinicolas, como uma obrigac¢io ao 6rgio judicante,
atendendo a presuncio de sua necessidade e conveniéncia”, coloca Barros
(1976, p. 223-224).
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al do processo a prisdo, que podia decorrer do flagrante, da decretacio
da prisdo preventiva, da decisio de prondncia, da sentenga penal conde-
natdria’?, ainda que recorrivel ou, ainda, do quantum de pena cominado
(GOMES FILHO, 2011, p. 33).8

No que diz respeito ao flagrante, Barros (1982, p. 119), fazen-
do referéncia a Pontes de Miranda, afirma que significa “[...] encontrar
alguém na pratica do delito, ou em circunstincias tais que signifiquem
estar a pratica-lo, ou no termo do ato delituoso, inclusive havendo fuga”.
E explica que o “[...] pressuposto do poder de prender nio é, portanto,
a flagrincia, mas o ser surpreendido na flagrincia, demonstrando-se a
prevaléncia do conceito de atualidade sobre o de visibilidade”.’

Assim, ocorrendo uma das hipoteses do artigo 302 do CPP
e lavrado o auto de prisio nos moldes do artigo 304, a custodia era
automatica, a menos que a infracio fosse apenada com multa ou pena
privativa de liberdade com maximo inferior a 3 meses, quando o de-
tido deveria, entdo, ser posto em liberdade apos a lavratura do auto.
Caso a pena fosse maior, a liberdade poderia ser concedida mediante

7 De se notar que a classificacdo deste tipo — prisio decorrente de sentenca
penal condenatéria — ndo tem sua natureza juridica categorizada de forma
uninime. Enquanto a maioria entende ter carater cautelar (GOMES FILHO,
1992. p. 60; BARROS, 1982. p. 275-278), outros, como Marques (2009.
p. 53) e Jardim (2007. p. 266), tem-na como execu¢io provisoria, o que
pontuamos apenas para conhecimento, vez que ndo se trata do mote do
presente estudo.

8 “[..] com o advento do atual Codigo do Processo Penal, a 3 de outubro de
1941, o seu art. 312 dispunha: ‘A prisdo preventiva serd decretada nos cri-
mes a que for cominada a pena de reclusido, por tempo, no maximo, igual ou
superior a dez anos’. Estava implantada em nosso direito a prisdo preventiva
compulsoéria ou obrigatéria, impossibilitando ao juiz examinar a necessi-
dade da decretacio dessa medida cautelar”, como coloca Barros (1976, p.
224). Cruz coloca que “[...] na seara das prisdes cautelares, o recrudesci-
mento legislativo foi anunciado expressamente na Exposicdo de Motivos
do Coédigo de Processo Penal de 1941, apds a afirmacio de que a prisio em
flagrante e a preventiva passavam a ser ‘definidas com maior latitude do que
na legislacdo em vigor’, uma vez que ‘o interesse da administracio da justica
nio pode - dizia-se - continuar a ser sacrificado por obsoletos escripulos
formalisticos [...]".” (2011. p. 36).

° Isto explica, assim, a aceitacio da prisdo em flagrante nos moldes do inciso
IV, do artigo 302, do Codigo de Processo Penal; enquanto nos demais incisos
a visibilidade é pressuposta.
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fianca, salvo as vedacgOes dos artigos 323 e 324 — que hoje, modifi-
cados pela Lei n°® 12.403/11, possuem um rol diferenciado (GOMES
FILHO, 2011. p. 33).

O artigo 310 do CPP, modificado pela mesma lei, passou a
prever, além das ja antigas hipoteses de colocacio do réu em liberda-
de — mediante termo de comparecimento a todos os atos do processo
(que se tornou medida cautelar prevista no rol do artigo 319); quando
o fato houver sido praticado nas condi¢des excludentes de ilicitude; ou
quando ausentes os requisitos da prisdo preventiva® — a necessidade
de avaliacdo da possibilidade de aplicacido das novas medidas cautelares
pessoais, constantes do artigo 319.

A prisdo preventiva, decretada pelo juiz de oficio, a requeri-
mento do Ministério Pablico ou do querelante," ji foi obrigatdria nos

10 Esta Gltima, uma inovagio trazida pela Lei n°® 6.416/77, cujo teor foi assim
comentado por Grinover: “Mas agora, acrescentando um paragrafo tnico
ao dispositivo, a Lei 6.416/77 amplia a possibilidade de liberdade provi-
soria, para abranger, na mesma sistematica, as hipdteses para as quais nio
se autoriza a prisdo preventiva (arts. 311 e 312 do CPP, com a redacio de-
terminada pela Lei 5.349/67). Ou seja, havera possibilidade de liberdade
provisdria, também no flagrante, sem necessidade de fianca, e mediante
termo de comparecimento, quando: a) nio houver prova de existéncia do
crime (rectius, do fato criminoso em sua materialidade) e indicios (ou me-
lhor, provas ainda que leves) suficientes da autoria; b) ndo houver neces-
sidade da prisdo para assegurar a aplicacio da lei penal. Como se v¢é, sob a
letra a o legislador explicita os casos que podem caracterizar o fumus boni
iuris, para efeito de prisido preventiva e manutencio do flagrante; e sob a
letra b, configura expressamente aquilo que pode representar o periculm
in mora” (1977, p. 104).

11 Concordamos com a visio de Badaro, para quem nio cabe fixacio de me-
didas, na fase do inquérito policial, por mera representag¢io da autoridade
policial, afinal, “ndo se trata de requerimento, mas de representacdo. A au-
toridade policial ndo é parte. Ndo formula pretensio alguma. Assim sendo,
sua representacio nio deve ser dirigida ao juiz, mas ao Ministério Publico,
para que este, considerando-a correta, requeira a prisdo preventiva [ou ou-
tra medida qualquer]” (2014. p. 735). Nesse mesmo sentido é a Orientagdo
n° 4/2014, langada pelo Procuradoria Geral da Republica aos Membros do
Ministério Publico Federal por meio de sua 72 Camara de Coordenagio e
Revisdo (controle externo da atividade policial e sistema prisional): “Orienta
os membros do Ministério Pablico Federal a, respeitada a independéncia
funcional, pugnarem pelo nio conhecimento de pedido de medida caute-
lar formulado por autoridade policial diretamente em Juizo, sem o prejuizo
de pleitearem a medida cautelar, em peticdo propria, quanto entenderem
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crimes a que fosse cominada pena de reclusio maxima igual, ou supe-
rior, a dez anos, desde que houvesse prova da existéncia do crime e
indicios suficientes de autoria.'

A reforma de 1967, com o advento da Lei n° 5.349, tornou a
decretacdo deste tipo de prisdo facultativa, eliminando o carater impe-
rioso vinculado a pena abstrata do crime imputado, mantendo-se os de-
mais requisitos.® Foi a Lei n® 6.416/77 que eliminou o critério da afian-
cabilidade, concentrando-se, seu fundamento, na gravidade da infragio
cometida (GRINOVER, 1977, p. 106)."

Outra forma de prisdo que desapareceu se dava com a prondn-
cia, que implicava a necesséria custodia do réu, “[...] com recomendacio
na prisido onde se achasse, ou na expedi¢io de ordem para sua captura,

pertinente” (Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/recomendacao-m-
pf-medida-cautelar-pf.pdf> Acesso em: 22 mar. 2017). Em sentido contra-
rio, aceitando a fixag¢do por pedido feito pela autoridade policial, Mendonga
(2011, p. 61-62).

12 “Na sistemadtica do codigo processual de 1941, dois fatores eram levados em
consideragio, na decretacdo da prisdo preventiva: a gravidade do crime, que
devia ser punido com pena de reclusio, por tempo, no maximo, igual ou su-
perior a dez anos (art. 312, determinando nesse caso a obrigatoriedade da
medida); e a afian¢abilidade, ou nio, dos crimes, pela qual se media a decre-
tacdo facultativa da medida cautelar. Presente, ainda, devia estar o requisito
representado pela garantia da ordem publica, conveniéncia da instrugio cri-
minal ou seguranca da aplicacio da lei penal, igualmente enquadraveis no
periculum in mora (art. 313)” (GRINOVER, 1977, p. 106).

13 Barros assim se manifestou sobre a mudanca: “[...] decorridos 26 anos da
vigéncia dessa malsinada norma, de tio triste memoria, ainda voltando a nor-
malidade democratica com a Constituicdo de 1946, somente com o advento
da Lei n° 5.349, de 3 de novembro de 1967, é que essa draconiana forma de
medida cautelar desapareceu” (1982, p. 178).

14 “Cabe ressaltar, todavia, que essa proibicdo de absoluta concessdo de liberda-
de provisoria, baseada tio-somente na gravidade do crime perseguido, sem
questionar a real necessidade cautela da medida, mostra-se inconstitucional,
por violagdo da garantida da nio-consideragdo prévia de culpabilidade ou
da presuncio de inocéncia” (DELMANTO, 2006, p. 139). Além, “[...] ndo se
pode deixar de destacar que, com a Lei n® 6.416/77, o sistema do CPP per-
deu totalmente a coeréncia. Para os crimes menos graves, era admissivel que
o investigado ou acusado fosse colocado em liberdade provisoria, mediante
fianga (CPP, art. 323, inc. I). J4 quem cometia crimes graves, poderia ser be-
neficiado pela liberdade proviséria sem fianca, do entio inserido paragrafo
unico do art. 319 do CPP”, conforme Badaré (2011a, p. 174).
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ressalvada a hipotese de crime inafiang¢dvel” (GOMES FILHO, 2011, p.
33), nos termos do antigo artigo 408 e paragrafos do Codigo de Processo
Penal. O Coédigo de Processo Penal, quando de sua entrada em vigor,
trazia, nos moldes da prisdo-prontncia, o encarceramento decorrente
de sentenca penal condenatoéria, ainda que recorrivel.

Ainda em periodo pré-Constituicdo de 1988,a Lein®5.941/73
(chamada Lei Fleury) abrandou tal obrigatoriedade, apesar de muito
aquém das garantias de hoje. Gomes Filho pontua que tais “[...] modi-
ficacoes, embora aparentemente liberalizantes, foram notoriamente
ditadas por momentanea conveniéncia relacionada ao envolvimento
de funciondario da alta hierarquia policial em acusac¢des de homici-
dio”; e completa, explicitando que a introdu¢do de condi¢do de pri-
mariedade e bons antecedentes na disciplina da prisio cautelar se deve
a sua correspondéncia “[...] no 4mbito da justi¢a repressiva, a algo
préximo a idéia de ‘cidadania regulada’ segundo a qual os direitos do
cidadido decorrem de concessdes do poder publico” (GOMES FILHO,
1992, p. 63).15

Anos se passaram, e foi somente com a reforma processual de
2008 que tais medidas foram extintas, exigindo-se do julgador, como
manda a Carta da Republica, a motivacio da manutencio, revogacio
ou decretacdo da prisio do réu.’® Em relacdo a prontncia, foi a Lei

15 E conclui o autor: “Estabeleceu-se, assim, uma duplicidade de fundamentos
para a custodia antes da sentenca final, que nio deixa de dar lugar a perple-
xidades: antes da prondncia ou da sentenca de primeiro grau, a cognicio
cautela refere-se ao periculum libertatis, que pode indicar, ou ndo, a necessi-
dade da prisdo; no momento das referidas decisoes, deve o juiz proceder a
um novo exame da medida, agora voltado a constatacio de dados relativos a
personalidade do acusado”.

16 “Por isso [pelo principio da presung¢io de inocéncia], desde a Constitui¢io de
1988, vozes doutrinarias diziam que as duas modalidades de prisio contra-
riavam a regra de presuncio de inocéncia do art. 5°, inciso LVII, pois repre-
sentavam antecipac¢io de pena, nio sendo impostas com base em necessidade
cautelar assentada em circunstancias do processo, mas apenas com o susten-
to no fato de o acusado nio ser primario ou nio ter bons antecedentes. Ainda,
em relacido a prisdo derivada de sentenca, apontava-se outro fundamento de
inconstitucionalidade, o de que impor a alguém o recolhimento a prisio para
apelar é negar-lhe o direito constitucional ao duplo grau de jurisdicdo, tam-
bém garantido por normas da Convencio de San José da Costa Rica (artigos
7°, 1. 6, e 8%, n. 10)” (FERNANDES, 2012, p. 308).
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n° 11.6.89/08 que deu nova redagio ao artigo 413, parigrafo 3°, do
Codigo de Processo Penal. Do mesmo modo, no que se refere a prisao
decorrente de sentenca recorrivel, onde a Lei n® 11.719/08 discipli-
nou o procedimento na nova redagio do artigo 387 do CPP (ja modi-
ficado pelo advento da Lei n® 12.403/11), e revogou expressamente o
antigo artigo 594.

“A tarefa legislativa de atualizacio do sistema de medidas cau-
telares processuais-penais, a luz dos principios e garantias introduzidos
pela Constituicdo de 1988, foi agora completada - ainda que parcial-
mente”, como coloca Gomes Filho (2011, p. 38). Trata-se da introducio,
pela Lei n® 12.403/11, de medidas alternativas a prisio cautelar, objeto
do presente estudo.

O dever de fundamentacgao das decisoes judiciais, ademais, vem
reforcado, mesmo no processo penal, pela entrada em vigor do novo
Cédigo de Processo Civil, onde, em seu artigo 489 caput e paragrafo 1°,
traz elementos minimos e essenciais das decisdes judicias.'”

2. APROPORCIONALIDADE COMO CRITERIO DE
ESCOLHA E A QUESTAO DA TAXATIVIDADE

A entrada em vigor da Lei n® 12.403/11 parece nio ter acaba-
do com uma grande discussdo que acgula os operadores do Direito: o
poder geral de cautela no processo penal. Embora forte corrente dou-
trindria nunca tenha aceitado este poder geral'®, corriqueiramente se

7 Como coloca Bedé Junior, “cabe destacar que, embora prevista em dispo-
sitivos do CPC, qualquer garantia relevante deve ser aplicada no processo
penal. De fato, é inconcebivel que o processo civil proteja de modo mais
eficiente as partes do que o processo penal. Nio existe hierarquia entre cada
ramo do direito, porém nio se pode perder de vista que as normas proces-
suais que densificam direito fundamentais sdo, na verdade, heterotépicas e
devem ser aplicadas em todas as searas juridicas. (...) A titulo de exemplo,
os artigos 10 e 489, §1° do CPC, que densificam o principio do contraditério
e da fundamentacio das decisdes judiciais devem ser aplicados no processo
penal.” (2016, p. 262).

8 Sempre se mostraram contrarios ao poder geral de cautela no processo penal,
por exemplo: GOMES FILHO (1992, p. 95); LOPES JUNIOR (2009, p. 8-9);
BADARO (2011b, p. 75); BOTTINI (2010, p. 26-27); BARROS (1982, p. 58).
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vé sua aplicacgio pelos tribunais como forma de amenizar as mazelas
trazidas pela prisdo preventiva, sem, contudo, deixar de acautelar o
processo em certa medida.’ H4, também, consideravel doutrina por
sua aceitacdo.?

O poder geral de cautela, assim, nada mais é do que a possi-
bilidade, para os que nele confiam, de que o magistrado se utilize de
medidas cautelares inominadas (nio previstas em lei) para a seguranga
processual. Ou seja, poderd o juiz — sempre fundamentadamente (pre-
sentes os requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora) — aplicar
uma medida que entenda cabivel, ainda que nio prevista em lei.

A critica que se fazia, e que vale ainda hoje, de forma a garantir
que apenas as medidas previstas sejam aplicaveis, é que “[...] no proces-
so penal, forma é garantia. Logo, ndo ha espaco para poderes gerais, pois
todo poder é estritamente vinculado a limites e a forma legal”, coloca
Aury Lopes Junior.?!

Tanto antes, como agora, poderia se cogitar de um poder geral
de cautela em consondncia com a proporcionalidade, em especial sub-
suncio a adequacio, ou proibi¢io do excesso, vez que nenhuma medi-

¥ LOPES JUNIOR, 2009, p. 8-9; BOTTINI, 2010, p. 26-27. Badaré explicita
que “[...] antes, quando vigorava o reducionismo bipolar, argumentava-se,
ante a inaceitdvel omissio legislativa, com a possibilidade de o Juiz penal,
aplicando por analogia (CPP, art. 3°) o poder geral de cautela previsto no
Cédigo de Processo Civil (CPC), decretar medidas cautelares processuais
atipicas, isto é, ndo previstas em lei. E, complementando-se tal raciocinio,
fundamentava-se a necessidade de se socorrer de medidas ndo previstas em
lei, in bonam partem, isto é, para beneficiar o acusado, pois, caso contrario,
teria o Juiz que decretar a sua prisio preventiva ou manté-lo preso em fla-
grante delito” (2011b, p. 72).

20 Aceitando o poder geral, inclusive hoje, ainda que de forma temperada:
CRUZ, 2011, p. 178; MENDONCA, 2011, p. 80; LIMA, 2012, p. 565.

21 LOPES JUNIOR, 2009, p. 8. E completa o autor: “Esclareca-se que nossa
critica ao poder geral de cautela nio se esvaziard com mudancas legislativas,
pois elas apenas ampliardo o leque de medidas cautelares, sem jamais po-
der contemplar uma cldusula geral, deixando ao livre arbitrio do juiz criar
outras medidas além daquelas previstas em lei. Nesta linha, os Projetos de
Lei 4208-C e o PL 156/2009 (Anteprojeto de CPP) instituem um modelo
polimorfo, em que o juiz podera dispor de um leque de medidas substituti-
vas da prisdo cautelar. Mas, sublinhe-se, igualmente estari atrelado ao rol de
medidas previstas em lei, nio podendo criar outras medidas além daquelas
previstas no ordenamento.”
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da é perfeitamente adequada a todos os casos concretos, sendo certo
que, independentemente do nimero de medidas previstas, sempre se
pensara em uma alternativa — supostamente — melhor e mais benéfica
ao acusado.”

Entretanto, como se sabe, o postulado da proporcionalidade,
em sua maioria aceito sob os tracos esbocados por Nicolas Gonzilez-
Cuéllar Serrano (1990) (adequacio, necessidade e proporcionalidade
strictu sensu), adotado por noés, jamais se esquivard do principio da
legalidade.?

Nesse ponto, a taxatividade implica que todas as medidas cau-
telares estejam previstas em lei, ou seja, que sua aplicacio esteja con-
dicionada as hipéteses expressamente previstas em lei (MENDONCA,
2011. P. 79).

Ocorria, antes da reforma, por vezes, a falaciosa necessida-
de de imposicdo de uma medida diversa (e nio prevista), como v.g.
a entrega do passaporte, sob o pretexto de acautelar o processo, mui-
to embora a prisdo nio se mostrasse adequada, ou mesmo, necessdria.
Argumentava-se que, assim, o acusado nio sofreria constricio maior

22 BADARO, 2011b, p. 73. No sentido, aceitando o poder geral de cautela tem-
perado, Andrey Borges de Mendonga pontua: “Isto porque a realidade é mui-
to mais ampla e variada que a imaginacio do legislador. Havera situagdes con-
cretas que sequer foram imaginadas pelo legislador, em que o magistrado se
vera diante de situagdes de risco que terdo que ser enfrentadas. Nestes casos,
surgird a importincia do poder geral de cautela” (2011, p. 80).

23 Neste sentido, Badaré coloca: “A adocio de medidas atipicas, porque nio
previstas em lei como aptas a privar ou restringir o direito de liberdade
em sede de medida cautelar, encontra inafastdvel barreira no pressuposto
formal do Principio da Legalidade. Ainda que a medida seja adequada, ne-
cessaria e proporcional, se a restricio ao direito fundamental nio estiver
prevista em lei, ndo serd legitima” (2011b, p. 75). Em sentido contrério,
no entanto, temperando o poder geral de cautela, Cruz aduz “[...] que nio
se poderd subtrair do julgador a possibilidade de fazer uso de seu poder
geral de cautela, de forma excepcional, tendo como objetivo evitar a prisido
preventiva. Podera o magistrado, entdo, impor ao investigado ou acusado
medida que, embora nio conste literalmente do rol positivado no artigo
319 do CPP, seja prevista em outra norma do ordenamento, ou possa ser
considerada, por meio de interpretacido extensiva, abrangida na dic¢io de
algum dos incisos que compdem o elenco das cautelares pessoais diversas
da prisio, previstas no referido dispositivo” (2011, p. 183). Acompanhado
por: Mendonga (2011, p. 79-84).
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[prisio!], sendo, desta maneira, uma cautelarizacio mais benéfica
(LIMA, 2012, p. 568-569).

Todavia, como aponta Badar6 (2011b, p. 79), “[...] corretamen-
te estabelecidas as premissas, ndo se tratava de medidas atipicas para
‘beneficiar o acusado’ [...], mas de medida atipica que restringia seu di-
reito de liberdade mais do que o permitido em lei”.>* E completa, este
autor (2011b, p. 79), que o mesmo raciocinio se aplica ao rol das novas
medidas cautelares alternativas a prisdo, afinal, nesta lista, hd que se
buscar aquela menos gravosa que atente ao fim almejado:

“[...] se nem mesmo a menos intensa das medidas se mostrar
adequada a gravidade do crime, circunstincias do fato e condi-
¢oes pessoais do indiciado ou acusado (art. 282, caput, inciso II),
é porque, no caso, nio se deve impor qualquer medida cautelar
alternativa a prisio.”

O antigo argumento de aplica¢io analogica (CPP, art. 3°) do po-
der geral de cautela previsto no antigo artigo 798 do velho CPC (hoje
previsto no art. 301 do novo CPC) nio pode prosperar. Conquanto a
intenc¢io era a suposta aplica¢io in bonam partem, ndo é o que ocorre; 0
discurso se esvazia, também, com a criagdo de um rol de medidas ante a
entrada em vigor da Lei n® 12.403/11.%

24 “Assim sendo, se as alternativas legais eram a prisio ou a liberdade, e a prisdo
ndo se mostrava adequada, outro caminho nio restaria, no marco da legalida-
de, que a concessio da liberdade provisoria, no caso de prisio em flagrante
delito, ou a ndo decretacio da prisdo preventiva, com a manutencio da liber-
dade plena, nos demais casos” (BADARO, 2011c, p. 2.228). Nesse sentido:
Kehdi (2007).

% Se o argumento era a falta de medidas alternativas, a criacio de um extenso
rol ndo pode ser renegada sob o pretexto de que “[...] a realidade é muito
mais ampla e variada que a imaginag¢io do legislador” (MENDONCA, 2011, p.
80). Nesse sentido, embora ainda pendente ao poder geral de cautela, Lima
coloca, em pensamento anterior 4 promulga¢io da Lei n® 12.403/11: “A solu-
¢do, para nds, seria a promulgacio de uma reforma processual penal onde se
restasse prevista uma gama maior de medidas cautelares nio prisionais, como
vem ocorrendo em outros paises, tornando-se assim ndo necessaria a utiliza-
¢do do poder geral de cautela. Contudo, é de ser que, mesmo com a criagio
ampla de medidas cautelares, sempre poderd ocorrer que, para determinado
caso concreto, se faca necessiria uma cautelar especifica, ja que é impossivel

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 2, p. 691-716, mai.-ago. 2017.



https:/doi.org/10.22197/rbdpp.v3i2.60 | 703

O uso da analogia e dos principios gerais do Direito, ainda,
constantes do enunciado no artigo 3° do CPP, nio podem subsistir, tam-
bém, por outra razio. A Constituicdo da Republica assegura o direito a
liberdade (art. 5°, caput) e o devido processo legal (art. 5°, inc. LIV),
assim como as garantias constantes de tratados internacionais concer-
nente aos direitos humanos (art. 5°, §§ 2° e 3°).

Neste diapasido, o artigo 7.2 da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos, garantindo o principio da legalidade das medidas
cautelares (BADARO, 2011b, p. 80), afirma que “[...] ninguém podera
ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condi¢des
previamente fixadas pelas constitui¢des politicas dos Estados-partes ou
pelas leis de acordo com elas promulgadas”.?® Tem-se, desta feita, disci-
plina legal no que concerne ao processo penal, sem a necessidade de nos
socorrermos ao processo civil.?’

Como colocam Ramirez e Malarée (1997, p. 87), tratando do
principio da legalidade aplicado ao processo penal, “se trata que la acti-
vidad judicial no exceda de lo que estrictamente estabelece la ley y de
excluir toda posibilidad de arbitrariedad en el processo.”

Por tudo quanto exposto, nio ha que se cogitar de um poder ge-
ral de cautela no processo penal. Afinal, “[...] para além das boas inten-
cOes dos juizes (e quem nos protege da bondade dos bons?)”, repita-se
Lopes Junior (2009): “[...] no processo penal, forma é garantia”.

que se esgotem todas as hipoteses abstratas imaginiveis em previsdo legisla-
tiva” (2012, p. 133).

26 “Ressalte-se, ainda, que embora o artigo 7.2 se refira a ‘privacio de liber-
dade’, este dispositivo tem sido interpretado com amplitude pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), de forma a compreender nio
apenas a privagio da liberdade, mas também o caso de restri¢do da liberdade”
(BADARO, 2011c, p. 231).

¥ Afinal, como o proprio artigo 3° do CPP preceitua, “[...] a lei processual penal
admitira interpretacio extensiva e aplicacio analogica”; entretanto, como ex-
plicita o artigo 4° da Lei de Introdug¢io s Normas do Direito Brasileiro: “[...]
quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito.” Assim, somente se utiliza da ana-
logia, “quando a lei for omissa”, o que nio é o caso. Para que se possa utilizar
da analogia, que é uma forma de preenchimento da lacuna da lei, é necessério
que haja omissdo. Nesse sentido: TOURINHO FILHO, 2012, p. 201-206.
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Por outro lado, diferentemente de um poder geral de cautela, ha
que se analisar a possibilidade de interpretacio extensiva dos ditames
legais previstos no Cédigo de Processo Penal, ou mesmo, a aplicacio de
determinadas medidas cautelares pessoais previstas em leis esparsas a
casos analogos. Tudo, sem perder de vista o principio da legalidade e o
critério da proporcionalidade.

3. HERMENEUTICA DAS NORMAS DE PROCESSO PENAL:
A INTERPRETAGAO DA LEI

O processo nio é um fim em si mesmo, mas meio de dispor
na conformidade do que regula a lei de maneira geral. “Mais do que
qualquer outra norma juridica, a lei de processo penal se destina a con-
ciliar a necessidade de Seguranca com a exigéncia de Justica”, coloca
Tornaghi (1977, p. 69).2 E nessa conciliacdo entre Seguranca e Justica,
o autor coloca que a solu¢do nio pode ser aprioristica, mas varidvel
conforme o momento que atravessa uma sociedade. Em sendo maior a
exigéncia de Seguranca, necessario um Estado mais forte (que é maior
quando o juiz se prende a lei); em niao havendo risco de perturbacio
da ordem, um Estado liberal pode se mostrar mais adequado a seus
fins (que pode ser aprimorada com certo temperamento das leis)
(TORNAGHI, 1977, p. 73-75).

Sobre a varia¢io de tempo e conteudo, Mello (1972, p. 141-
147) coloca que “[...] instrumental que é o Direito, seu contetido varia
de acordo com as épocas, de acordo com os lugares, de acordo com os
pontos-de-vista politicos dominantes em cada época. O contetdo do

2 F completa: “A justica é para o Direito o que o belo é para a arte: valor supre-
mo, meta perseguida, arquétipo que informa toda a obra realizada. £ possivel
que varie o conceito de belo, a apreciacio subjetiva do belo; da mesma forma
a idéia de justica difere de uma para outra cabega; ela pode e deve diversificar
para adaptar-se a variacio dos costumes e a forma das instituicdes, sem que
a Justica em si mesma seja arranhada. O que ocorre aqui é igual ao que su-
cede com o belo: o que é bonito num fundo escuro pode nio ser num fundo
claro. E assim como um quadro ou uma composi¢ido musical eventualmente
consagram o feio, o desgracioso, da mesma forma também a lei pode conter o
iniquo, porque o real as vezes foge do ideal, quer por erro de concepgio, quer
por desvirtuamento da vontade” (TORNAGHI, 1977, p. 69).
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Direito varia, nao o Direito; o conteido dos mandamentos se altera, mas
o Direito é como que o involucro, capaz de reter dentro de si os mais
variados conteudos”.?

Assim, o formalismo esta mais na forma que no contetdo do
Direito, sendo a regulamentacdo de cabimento, configuracio, lugar,
tempo, competéncias dentre outras caracteristicas do ato processual,
como vimos, por lei. A inobservincia da norma constitui ilegalidade.®

Entretanto, a formulac¢io da regra juridica se mostra, muitas das
vezes, complexa, intrincada, com idas e vindas, de dificil compreensio
ou fora da logica de uma construcgio retilinea, com diversas emendas e
substitutivos, dificultando o reconhecimento da vontade do legislador,
“[...] sem que um 6rgio do Estado a declare de forma concreta e indivi-
dualizada” (TORNAGHI, 1977, p. 83).%"

Para tanto é que se presta a hermenéutica juridica.**

2 E sobre a instrumentalidade do Direito (e ndo do processo), coloca: “O Direito
nio é senio aquele instrumento que regulamenta os comportamentos hu-
manos na vida social. Em outras palavras, e do modo mais singelo possivel,
poderiamos dizer que o Direito é meramente um aparelho de coagio, é um
instrumento de coacio. E um instrumento através do qual sio reguladas situ-
acdes e comportamentos, nio apenas comportamentos, como de habito su-
pomos”. (MELLO, 1972, p. 141-147)

30 “O Estado de Direito ‘desconfia de si mesmo’, teme o abuso de poder, procura
limitar-se e demarcar as atribui¢cdes de seus 6rgios; prescreve a forma, o lu-
gar e o tempo dos atos processuais. Nisso consiste o formalismo e essa é a sua
significacdo. Nio deve ser entrave a justica, mas tem de acautelar a seguranca.
[...] Convém que o procedimento seja rapido e econdmico; mas é indispensa-
vel que conduza a paz com justica. Importa, entretanto, nunca perder de vista
que as formas processuais sdo meio e nio fim” (TORNAGHI, 1977, p. 77).

31 Maximiliano aponta: “Resulta imperfeita a obra legislativa; porque as Cimaras
funcionam com intermiténcia, deliberam as pressas, e nio atendem somente
aos ditames da sabedoria. Preocupam-se, de preferéncia, com alguns tépicos;
fixado o acordo sobre estes, deixam passar sem exame sério os restantes:
descuram do fundo, e talvez mais da forma, que é a base da interpretacio pelo
processo filologico” (2000, p. 119).

32 Sobre a aplicacio do Direito: “Nenhum aplicador do direito, por isso mesmo,
conseguird éxito na sua missdo se se limitar a pura e simples aplicagio dos
textos legais em vigor. A infinita variacio dos fatos humanos sé encontrari
a justa solucdo buscada pelo ideal do direito se o aplicador souber encontrar
no espirito do ordenamento juridico a norma individualizada que cada caso
concreto reclama” (THEODORO JUNIOR, 1981). Segundo Maximiliano ci-
tado por Queiroga: “A hermenéutica, na licida visdo de Carlos Maximiliano,
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3.1. INTERPRETACAO DAS LEIS

“Interpretar a lei é descobrir ou revelar a vontade contida na
norma juridica ou, como diz Cldvis, é revelar o pensamento em que ani-
ma as suas palavras”, coloca Tourinho Filho (2012, p. 193).%

O que se busca com isto, no entanto, é o contetido da lei, voltan-
do-se para sua inteligéncia e vontade, fim para o qual foi criada. Nio se
trata de descobrir a intencdo do legislador, “[...] pessoa imaginaria, cuja
vontade dificilmente se chega a saber que coisa é, até porque o legisla-
dor ¢, na maioria dos casos, um 6rgio coletivo em que cada componen-
te, como pessoa fisica, tem vontade prépria e possivelmente diversa da
dos demais”, preceitua Barros (1969, p. 86).

3.1.1. Tipos DE INTERPRETACAO

Desta feita, do ponto de vista subjetivo, ou seja, do sujeito que
interpreta a norma, esta pode ser auténtica, doutrinal ou judicial.

‘tem por objeto o estudo e a sistematiza¢do dos processos apliciveis para
determinar o sentido e o alcance das expressdes do Direito’. [...] Carlos
Maximiliano, no entanto, nos dd uma significacdo de hermenéutica, em seu
sentido amplo. Nesse caso, abrange a interpretacio e integracio, e, quicd, a
propria aplicacdo que ¢ a finalidade dltima de toda interpretagio e integra-
¢io” (QUEIROGA, 1980, p. 31-40).

33 Avila pontua: “De um lado, a compreensio do significado como o contetido
conceptual de um texto pressupor a existéncia de um significado intrinse-
co que indefensa do uso ou da interpretagio. Isso, porém, nio ocorre, pois
o significado nio é algo incorporado ao contetido das palavras, mas algo
que depende precisamente de seu uso e interpreta¢do, como comprovam
as modificacdes de sentidos dos termos no tempo e no espago e as con-
trovérsias doutrinarias a respeito de qual o sentido mais adequado que se
deve atribuir a um texto legal. Por outro lado, a concep¢do que aproxima
o significado da inten¢do do legislador pressupde a existéncia de um autor
determinado e de uma vontade univoca fundadora do texto. Isso, no entan-
to, também nio sucede, pois o processo legislativo qualifica-se justamente
como um processo complexo que nio se submete a um autor individual,
nem a uma vontade especifica. Sendo assim, a interpretacio nio se carac-
teriza como um ato de descricdo de um significado previamente dado, mas
como um ato de decisdo que constitui a significacdo e os sentidos de um
texto” (2011, p. 31).
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Para os fins a que se destina o presente trabalho, interpretacio
auténtica, em linhas gerais, é aquela realizada pelo proprio legislador.3*
Doutrinal, como o préprio nome ja diz, é aquela feita pelos juris scrip-
tores, pelos doutrinadores do Direito, enquanto a jurisprudencial, tam-
bém auto-explicativa, é aquela levada a efeito pelos juizes e tribunais
(TOURINHO FILHO, 2012, p. 194).%

Do ponto de vista objetivo (e mais importante ao nosso estu-
do), no entanto, os meios empregados para se proceder a interpretacio
se distinguem em gramatical (ou literal), 16gico (ou teleoldgico) e siste-
matico (ou historico).3¢

Assim, a interpretacdo gramatical preocupa-se com as diversas
acepcoes que o vocabulo pode ter. Hoje, tem menos importancia para o
Direito moderno do que ja se atribuiu em tempos antigos.”

34 “A doutrina distingue a interpretagdo auténtica em contextual e por lei poste-
rior. Se a interpretacio é feita no contexto, ‘mediante disposiciones que mu-
tuamente se aclaran’, diz-se contextual [...]. Se a interpretagio se d4 por lei
posterior — o que constitui a regra —, fala-se em interpretacgio ‘por lei poste-
rior’.” (TOURINHO FILHO, 2012, p. 194).

3 Essa, também, de valoroso significado para nosso estudo, vez que deve ser a
concretizadora de nossas conclusdes. Avila elucida: “(...) é necessario ultra-
passar a crendice de que a func¢io do intérprete é meramente descrever sig-
nificados, em favor da compreensio de que o intérprete reconstroi sentido,
quer o cientista, pela construcido de conexdes sintiticas e semanticas, quer
o aplicado, que soma aquelas conexdes as circunstancias do caso a julgar;
importa deixar de lado a opinido de que o Poder Judicidrio s6 exerce funcio
de legislador negativo, para compreender que ele concretiza o ordenamento
juridico diante do caso concreto” (2011, p. 34).

3¢ Tourinho Filho anota que “[...] do ponto de vista objetivo, isto é, levando-se
em conta os meios ou expedientes intelectuais empregados para se proceder
a interpretacio, esta se distingue em gramatical ou literal, ldgica ou teleoldgica,
sistemadtica e histérica. Outros autores preferem dizer que os elementos “histo-
rico” e “sistematico” sdo considerados na interpretacio logica ou teleoldgica”
(2012, p. 195). Nos filiamos, assim, a esta outra corrente, por entender que
o processo de interpretacdo logica, como veremos, perpassa pela andlise his-
térica e sistematica da lei e sua criacdo. Embora faca a separacdo, Tornaghi
parece assim proceder mais para fins didaticos, pois assim disciplina: “E ainda
para conhecer a finalidade da norma ¢ 1til o estudo de sua gestacdo, de sua
elaboracio, de seus precedentes, dos trabalhos preparatorios. E a interpretagdo
histérica. Ela busca conhecer a vontade do legislador [...]” (1977, p. 128).

37 “Tem menos importancia para o Direito moderno do que lhe atribuiam para
0 antigo, escrito em linguas mortas. Nesse caso nio se deparavam s6 com
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“Se os termos usados tém acepgdo técnica, ainda que convencio-
nal, deve ela ser adotada pelo intérprete. Ndo, entretanto, nas hipoteses
em que se saiba ter sido empregada com o significado vulgar ou pelo
menos sem preocupagio técnica”, afirma Tornaghi (1977, p. 126).%®
Assim é que se mostra necessario, em geral, a utilizacdo de mais de um
meio de interpretacio para se chegar ao fiel cumprimento da lei.*

O processo gramatical pode ser o primeiro na ordem metodica,
porém, em importincia, a interpretacdo, por exceléncia, é a que se ba-
seia no fim almejado, no modelo ideoldgico (MAXIMILIANO, 2000, p.
121). Dai surge a interpretacio teleoldgica, visando que se pesquise o
fim colimado pela norma legal. Do grego telos = final, enquanto teleolo-
gia = o estudo das causas finais (TORNAGHI, 1977, p. 127).

Isto posto, pretende-se, através desta forma de interpretacio,
fazer um estudo da norma em si, além do conjunto de normas do siste-
ma juridico, por meio do raciocinio dedutivo (MAXIMILIANO, 2000,
p. 123).

dificuldades possiveis de resolver com o auxilio de gramaticas e diciona-
rios; surgiam graves problemas filolégicos, duvidas oriundas das variantes
de edigdes ou diversidade de manuscritos, e outras controvérsias em que a
Hermenéutica necessitaria aliar-se a Critica erudita para se aproximar o mais
possivel da verdade” (MAXIMILIANO, 2000, p. 107).

3 Como exemplo, o autor coloca: “Isso acontece, frequentemente, nas
Constitui¢des que usam com o sentido corrente vocidbulos que em determi-
nado ramo do Direito tém significacio propria. Assim, por exemplo: a pala-
vra indulto, no art. 81, n® XXII, da Constitui¢do Brasileira estd usada como
perdio, em geral, sem atencdo para o significado técnico dessa palavra em
Direito penal (indulto = perdio coletivo; graga = perdio individual); [...]".

3 Tornaghi aponta o cuidado que teve o legislador italiano ao dispor no artigo
12 das “Disposicoes Preliminares” do Codigo Civil italiano que “Ao aplicar
a lei, ndo se lhe pode atribuir outro sentido senio o que ressalta o signifi-
cado proprio das palavras segundo sua conexio e a intengdo do legislador”
[traducdo do autor]. E completa: “Cumpre ndo esquecer que a interpre-
tacdo puramente gramatical faz da letra um cadaver. Com abundincia de
exemplos, mostra Thering que ‘na interpretacio das leis, a jurisprudéncia
antiga nio seguia o texto cegamente, sem se preocupar com o resultado.
Bem ao contrério, tinha ela o olhar permanentemente voltado para as ne-
cessidades da vida prética e sabia interpretar as leis em coeréncia com es-
sas necessidades’.” (1977, p. 125-127). “Quem s6 atende a letra da lei, ndo
merece o nome de jurisconsulto; é simples pragmatico (dizia Vico)”, coloca
Maximiliano (2000. p. 112).
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Tourinho Filho (2012, p. 196) coloca que se di este tipo de in-
terpretacio quando o intérprete “[...] se serve das regras gerais de ra-
ciocinio para compreender o espirito da lei e a intencio do legislador
[...], porquanto visa precisar genuina finalidade da lei, a vontade nela
manifestada”.

Conquanto alguns doutrinadores separam esta interpretacio da
sistematica e da histérica, entendemos que a apreciacio do fim inserto
na lei ou a vontade do legislador s6 podem ser alcang¢adas passando por
tais etapas — histérico-sistémica —, de forma que devem fazer parte da
interpretacio teleoldgica.

Assim, “[...] quando a ddvida ndo recai sobre o sentido de uma
expressio ou de uma féormula da lei, mas sim sobre a regulamentacio do
fato ou da relagio sobre que se deve julgar” (TOURINHO FILHO, 2012,
p. 197), utiliza-se a apreciacdo sistémica.*

Ja a investigacdo histdrica se dd quando ha pesquisa do processo
evolutivo da lei, seus precedentes, o projeto de lei, as discussdes havidas
durante o seu processo de elaboragido, a Exposi¢ido de Motivos etc.

Interpretar a norma, destarte, tem por fim aclarar o sentido que
lhe haja dado o legislador. Em regra, tem como consequéncia a declara-
¢do; visa tdo somente a elucidar a norma interpretada.

Ocorre, muitas vezes, que a lei pode dar a entender mais do que
pretendia, ou, em tantas outras, dizer menos do que deveria ter feito.
Surge uma subclassificacdo das formas de interpretacio das normas, de
maneira que a compreensao pode ser, ainda, restritiva ou extensiva.*!

3.1.2. AMPLITUDE DAS FORMAS INTERPRETATIVAS

Como vimos, a forma mais comum de interpretacio é a decla-
rativa, que se atém a iluminar o quanto estipulado pela norma juridica.

40 Tornaghi coloca que “[...] separada do conjunto, uma norma pode, s vezes,
apresentar um sentido que desaparece quando ela é confrontada com as de-
mais, que, inclusive, frequentemente a limitam ou alargam, determinam ou
qualificam, modulam ou condicionam” (1977, p. 128).

4 Barros coloca-as como Classificagdo (1969, p. 93); Tourinho Filho como
Resultado (2012, p. 197), enquanto Tornaghi como Natureza e Alcance da
interpretacido (1977, p. 129).
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A perspectiva restritiva deve diminuir a aparente extensio
da norma, quando esta tiver dito, em geral de maneira genérica, mais
do que pretendia o legislador, ou poderia se dar o alcance da norma
(MAXIMILIANO, 2000, p. 198).%

Extensiva é a interpretacio que, utilizando-se da interpreta-
cdo teleoldgica (e suas vertentes historica e sistémica), torna a norma
aplicdvel também aos casos nio previstos no teor de sua literalidade
(BARROS, 1969, p. 94).

Sobre o tema, mister os dizeres de Carlos Maximiliano (2000,
p. 200), quando afirma: “Nenhuma norma oferece fronteiras tao nitidas
que eliminem a dificuldade em verificar se se deve passar além, ou ficar
aquém do que as palavras parecem indicar”.

Feitas estas breves consideracdes, devemos tentar responder a
problematica exposta ao final do item 2 retro.

CONCLUSAO - A CORRETA LEITURA DE ALGUNS
PRECEITOS LEGAIS E A INTERPRETAGAO EXTENSIVA

De tudo quanto exposto, cremos ser possivel, para preencher
a exigéncia cautelar do caso concreto, que se faca uso da interpretacio
extensiva e se aplique medidas acauteladoras previstas em leis esparsas
a casos cuja tipifica¢io nio se encontram em tais leis. £ o que podemos
chamar de taxatividade mitigada.

Isto porque, como vimos, o processo legislativo se mostra
intrincado, de forma que, por vezes, a evolu¢do do pensamento nio
acompanha a producio das leis, v.g. as medidas protetivas previstas
na Lei n® 11.340/06 (Lei Maria da Penha), fruto da evolug¢io do pen-
samento de criacio de medidas alternativas e que, apesar de pensada
apo6s o projeto de lei que ensejou a inser¢io das novas medidas caute-
lares (Projeto de Lei n°® 4.208/01), viu-se promulgada anteriormente

%2 “f quando delimita a esfera dos casos previstos pela norma, ou declara-se que
nio abrange a casos nela nio especificados”, afirma Barros (1969, p. 94).
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aquele. Eis a razdo para que se aceite a aplicacio de medidas de res-
guardo constantes de leis avulsas.*3#

4 Lima, colocando-se sobre o principio da codificacio e leis extravagantes,
assim se pronuncia: “E de boa técnica legislativa, mormente no sistema
penal que, pelo principio da codificacdo, os delitos devam ser agrupados
em um co6digo, o que é a regra, objetivando a nio proliferacio de leis es-
parsas, e o mesmo se aplica em relagio as regras processuais, facilitando
a melhor deducio da pretensio punitiva em Juizo. [...] A sistematizagio
penal é uma conquista cientifica obtida através dos séculos, desde o antigo
Direito Romano. Entretanto, no Brasil, ultimamente, tem ocorrido a pro-
liferacdo de leis especiais em matéria penal, sem a necessaria sistematiza-
¢io e coeréncia de técnica legislativa, deixando perplexos doutrinadores
e aplicadores do Direto Penal. [...] E, via de regra, tais leis extravagantes,
além de normas materiais ou tipos penais, vém dispondo, impropriamente,
sobre normas processuais, criando-se assim, um misto de normas penais e
processuais penais especiais, em uma so lei, aplicadas aqueles casos espe-
cificos” (2001, p. 5-7).

* Da mesma forma que aqui se critica a previsio difundida de medidas cau-
telares, restringindo seu dmbito de aplica¢io, em Portugal também se o fez,
quando das reformas operadas nos anos de 2007 a 2010, onde, embora a
previsdo de aplicacdo de detencdo fora do flagrante delito exigisse pena
maxima cominada superior a 5 anos, leis esparsas, como a lei de armas e
lei que estabelece o regime de prevengdo da violéncia doméstica vieram a per-
mitir tal aplicacdo em hipéteses cuja pena maxima cominada ao crime em
tese fosse de apenas 3 anos. Assim, fez-se a critica: “[...] b) Deficiéncia de
perspectiva sistémica. Principal responsavel: legislador. Nio é certamente
possivel reformar todo o sistema em simultineo. Mas, quando se intervém
em determinado sector, essa interven¢do tem que incorporar uma visdao
global, ndo s6 de todo o sistema, mas, por maioria da razio, do subsector
onde se esta a intervir, sob pena de gerar incongruéncias na aplicacio da
lei. Apesar de algumas melhorias nesse campo, de que é exemplo a reforma
do mapa judicidrio, ainda estd muito enraizada a tradi¢do portuguesa de
alteracoes ou de reformas mais ou menos avulsas, sem que no seu lastro
haja um conhecimento s6lido e integrado de todo o campo ao qual se diri-
gem. O continuum do processo de reforma, que se seguiu a reforma penal,
veio agravar algumas incongruéncias internas do sistema. Mas, acima de
tudo, a reforma nio teve em conta nem procurou cuidar de desarticulacdes
varias, algumas delas ha muito diagnosticadas, como, por exemplo, entre os
tribunais e o sistema prisional e entre os varios 6rgios de policia criminal
(OPC) e os servigos do MP” (SANTOS; GOMES (Coord.), 2009, p. 10); “[...]
c¢) Detencgio fora de flagrante delito. A reforma de 2007 veio dificultar a
detencio fora de flagrante delito, ainda que haja perigo de continuidade
da actividade criminosa. Posteriormente, a lei das armas e a lei que esta-
belece o regime de prevencio da violéncia doméstica vieram permitir essa
possibilidade. Nio ha razdes materiais significativas para tal diferenciacio
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Um exemplo poderd aclarar o argumento: um grupo de estudan-
tes que vive em uma republica, fazendo-se dessa seu lar; o cometimento
de bullying ou outra forma violéncia por parte de um dos estudantes, a
outro, poderia, aceitando-se a tese, ensejar a medida protetiva de afas-
tamento do lar, constante do inciso II do artigo 22 da Lei n°® 11.340/06;
claro que, assim como em qualquer aplicacio de medidas cautelares,
faz-se indispensavel a demonstracido da necessidade acauteladora, dos
requisitos da proporcionalidade etc. Mas como tal medida est4 prevista
no ambito da Lei contra a violéncia doméstica contra a mulher*, em nao
se aceitando o quanto posto, impossivel sua aplicagio.

Neste exemplo, ndo h4 que se falar em aplicacio de medida nio
prevista ou em poder geral de cautela, mas, tio somente, em aplicacao
de medida prevista de modo a abranger situacdes a que a mera literali-
dade do preceito nio a autorizaria; ndo por proibi¢do, mas pela forma
como o emaranhado processo legislativo se da.

Outra forma de interpretacdo extensiva ¢ a proposta por Cruz
(2011, p. 182-183), quando, em atencio ao inciso II do artigo 319 do
CPP, propde que a “[...] proibi¢io de acesso ou frequéncia a determi-
nado lugar”, constante desta medida, se estenda a proibi¢io de acesso a
internet pelo acusado, vez que, poderia alguém “[...] duvidar que, com
recursos tecnolégicos do mundo moderno, uma pessoa pode estar vir-
tualmente presente em qualquer lugar do planeta?”, questiona o autor,

normativa. A diferenciacio tem efeitos contraproducentes sobre a actuacio
de quem no terreno (em regra as forcas policiais) se depara com situagdes
de complexa catalogacio nos diferentes regimes legais vigentes, mas que
exigem tomada de decisOes imediatas em contextos, por vezes, de grande
tensdo. [...] Consideramos, ainda, que opg¢io legislativa de nio inscrever
no CPP determinadas condi¢des particulares de admissibilidade da deten-
c¢io fora de flagrante delito em sectores normativos especificos abre espaco
para uma tendéncia de criacdo de novos regimes especiais, sempre que se
considere conveniente alargar as margens da deten¢do em certo contexto,
correndo-se, assim, o risco de pulverizacdo dos pressupostos da detencio.
Recomendamos a harmonizacido das regras legais vigentes, tanto quanto
possivel, no CPP” (SANTOS; GOMES (Coord.), 2009. p. 15-16).

% De se lembrar, no entanto, que tal lei tem sido aplicada, ante o preceito da
igualdade, a violéncia doméstica cometida pela mulher contra o marido, ou
mesmo em caso de relacdes homossexuais, o que, por si so, alargou o ambito
de emprego da medida.
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fazendo referéncia aos crimes tipificados no artigo 241-A do Estatuto da
Crianca e Adolescente (ECA).

Concordamos, assim, com o quanto dito no estudo da
Universidade de Coimbra*, repudiando a previsao de medidas acautela-
doras em leis espalhadas, vez que terminam por criar regimes especiais,
muitas vezes sucumbindo-se a pressio popular, correndo-se o risco de
pulverizagdo dos pressupostos de sua aplicacio, ou, mesmo, da desor-
dem sistémica, acarretando severas injustigas.

A harmonizagdo do sistema exige que todas as medidas este-
jam ou previstas em nosso Codigo de Processo, ou em leis avulsas?’.
Imprescindivel, todavia, que ja prevista em nossa estrutura (é o que cha-
mamos, repita-se, de taxatividade mitigada), tornando-se impossivel (e
ilegal) a aplicacio de medidas criadas pelo julgador.
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