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RESUMO

ESPECIATO, lan Matozo. Medidas de seguranca e 0s principios constitucionais no
Direito Penal. 2016. 138. Dissertacdo (Mestrado) - Faculdade de Direito, Universidade de
Séao Paulo, S&o Paulo, 2017.

A discussdo acerca das medidas puramente assecuratdrias ganha relevancia no cenario
atual, em funcdo da implementacdo das medidas cautelares alternativas a prisdo preventiva
do artigo 319 do Cddigo de Processo Penal, alterado pela Lei n.° 12.403, de 04 de maio de
2011. Estas ndo apenas garantem o regular andamento do processo penal e a aplicacdo da
Lei Penal, mas também, ao pretender prevenir a reiteracdo delitiva, antecipam a
punibilidade e restringem a liberdade do réu, violando a presuncdo de inocéncia e
aproximando-se, assim, das medidas de seguranca tanto para imputaveis - proibicdo de
acesso e frequéncia a determinados lugares e a suspensdo de funcdo ou cargo publico e
atividade econdmico-financeira — quanto para inimputaveis ou semi-imputaveis —
internacdo proviséria com carater anterior a condenacdo, institutos que nao sdo novos no
Direito Penal brasileiro, estando presentes nas legislacdes penais postumas do periodo
republicano (Cddigos Penais de 1890 e 1940). Pretende-se, por meio dessa dissertacao,
elucidar a natureza juridica dessas medidas, compreender o contexto em que elas se
desenvolvem na Expansdo do Direito Penal, bem como a retomada do discurso de
periculosidade que as legitima, a fim de que seja verificada sua legitimidade frente aos
principios penais e ao Estado de Direito Democratico e Social assegurado pela
Constituigdo patria.

Palavras-chave: Medidas de seguranca. Cautelares diversas da prisdo. Principios
constitucionais. DireitoPenal.



RIASSUNTO

ESPECIATO, lan Matozo. Le Misure di Sicurezza e i principi costituzionale nel Diritto
Penale. 2016. 138. Tesi (Master) — Facolta di Giurisprudenza, Universita di Sao Paolo, Sao
Paolo, 2016.

La discussione sulle misure soltanto rivolte alla sicurezza diventa rilevante nello scenario
attuale in ragione dell'attuazione delle misure cautelari alternative alla custodia cautelare
I'articolo 319 del codice di procedura penale, come modificato dalla legge n. 12.403, di 04
maggio 2011. Questi provvedimenti non solo garantiscono il corretto svolgimento del
processo penale e I'applicazione della legge penale, ma anche quando si vuole evitare la
reiterazione criminale, cosi si anticipa la punibilita e si limita la liberta dei rei lo che
conduce alla violazione della presunzione di innocenza e si avvicina delle misure di
sicurezza sia per I’imputabile - divieto di accesso e frequenza a certi luoghi e la
sospensione di una carica pubblica e di una attivita economica e finanziaria - sia per
I’inimputabili o il semi-imputabili — il ricovero provvisorionell’ospedale psichiatrico con
carattere precedente alla condanna, questi istituti non sono nuovi nel diritto penale
brasiliano, essendo presente nella legge penale postumi del periodo repubblicano (Codici
Penali di 1890 e di 1940). Si intende, attraverso questa tesi, chiarire la natura giuridica di
queste misure, per capire il contesto in cui si sviluppano l'espansione del Diritto Penale,
nonché la ripresa del discorso sulla pericolosita che le legittima, al fine di verificare le
sueillegittimita di fronte ai principi penali e allo Stato di Diritto democratico e sociale
garantito dalla Costituzione brasiliana.

Parole chiave. Misure di sicurezza. Cautelari diverse del carcere. Principi costituzionali.
DirittoPenale.



ABSTRACT

ESPECIATO, lan Matozo. Security measures and the constitutional principles of criminal
law. 2016. 138. Dissertation (Master) — Law School, University of Sdo Paulo, Sdo Paulo,
2016.

The discussion about purely security measures gains relevance in the current scenario due
to the implementation of the precautionary measures alternative to the preventive arrest of
article 319 of the Code of Criminal Procedure, as amended by Law No. 12,403 of May 4,
2011. These not only guarantee the regular progress of the criminal process and the
application of the Criminal Law, but also, in attempting to prevent delinquent repetition,
Punishability and restrict the defendant's freedom by violating the presumption of
innocence and thus approaching security measures both to be imputable - prohibition of
access and attendance at certain places and suspension of public function or office and
economic and financial activity - as for inimputable or semi-imputable - provisional
hospitalization with character prior to conviction, institutes that are not new in the
Brazilian Penal Law, being posed in the posthumous Criminal Law of the republican
period (Criminal Codes of 1890 and 1940). It is intended, through this dissertation, to
elucidate the legal nature of these measures, to understand the context in which they
develop in the Expansion of Criminal Law, as well as the resumption of the dangerous
discourse that legitimizes them, in order to verify their legitimacy in confront of the
principles of criminal law and the rule of democratic and social law ensured by the
country's constitution.

Keywords: Security measures. No custodial precautionary measures. Constitutional
Principles. Criminal law.
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INTRODUCAO

O Direito Penal possui método e objeto de estudo proprios, constituindo-se em
ciéncia autbnoma. A despeito disso, ha que se reconhecer que ele estabelece relagdes com
outras ciéncias do sistema criminal, como o Direito Processual Penal, a Criminologia e a
Politica Criminal, sendo assim, ndo deve ser entendido como estanque ou hermético,
realizando uma dogmatica que se retroalimenta. Os fenémenos que nele se desenvolvem e
suas funcdes refletem-se nas outras ciéncias desse sistema e sofrem influxo dos outros
componentes daquela que pode ser chamada ciéncia penal total. Se a politica criminal, por
exemplo, é feita de forma autoritaria, o Direito Penal, por meio de seus instrumentos

dogmaticos, pode tentar limitar os danos causados por ela.

De mesmo modo, é cada vez maior 0 anseio para que ja no decorrer do processo
penal a punicdo seja antecipada, misturando-se as fungGes instrumentais inerentes a este
com funcbes securitarias da san¢do penal, por vezes em detrimento das garantias do
acusado. Ja conceitos desenvolvidos na criminologia ortodoxa, a despeito do lugar auxiliar
a esta relegado pelo Direito Penal, colonizam a dogmaética penal, propiciando o

crescimento do autoritarismo em seu bojo.

Esse trabalho tem a pretensdo de se mover na critica interna da dogmatica, no
sentido de fortalecer seus conceitos e principios de garantia, a fim de limitar o possivel uso
arbitrério do Direito Penal. A tese central dessa pesquisa é a possibilidade da existéncia de
medidas processuais penais de urgéncia operando no ordenamento brasileiro como
medidas de seguranca e a reflexdo sobre sua legitimidade. Para tanto, € necessario
construir uma base conceitual solida, antes de se proceder a critica das cautelares
alternativas. A pesquisa encontra-se dividida em quatro capitulos, os dois primeiros sdo
voltados precipuamente ao Direito Penal material, j& o terceiro € eminentemente

processual. O quarto e Ultimo desenrola-se em uma dogmatica critica.

No Capitulo I, examinar-se-d0 as medidas de seguranca como consequéncias
juridicas do delito, conforme sua disciplina atual Parte Geral do Cddigo Penal de 1984.
Desse modo, serdo analisados seu conceito, 0S pressupostos para a sua aplicagédo, sua
natureza juridica e suas funcdes admitidas pela dogmatica penal moderna. Busca-se, nesse
topico, criar uma fundacdo tedrica que permita trabalhar com esse instrumento

sancionatorio nos capitulos subsequentes.
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No capitulo 1, periculosidade social e criminal serdo confrontadas e também se
examinard o conceito de periculosidade segundo um paradigma criminolégico critico.
Logo apds, as legislacBes penais brasileiras do passado (Codigo Criminal do Império de
1830, Cddigo Penal da Republica de 1890 e Cddigo Penal de 1940) serdo revisitadas para
que se evidenciem quais espécies de medidas assecuratorias eram por elas admitidas
(mesmo que, por vezes, genericamente chamadas de pena) e sob quais fundamentos. Na
sequéncia, proceder-se-4 ao um breve estudo comparado de legislacBes penais (Espanha,
Italia e Alemanha) que permitiram ou permitem medidas de seguranca fundamentadas pela

periculosidade social, mesmo que para imputaveis.

As medidas cautelares alternativas a prisao inseridas na legislacdo processual pela
lei 12. 403/2011 sdo objetos do Capitulo Ill. De inicio, sera tracado um panorama geral de
sua disciplina no Codigo de Processo Penal. Apds, serdo examinadas, de acordo com as
restrices que implicam aos direitos do acusado, em separado para se verifiqgue em que

proporcao aproximam-se das medidas de seguranca nao detentivas ja extintas.

Objetiva-se, no quarto e ultimo capitulo o debate sobre a expansdo do direito
penal como plano de fundo do ressurgimento do pensamento securitario e perigosista,
notadamente na doutrina penal européia. Buscar-se-4 responder se a possivel antecipacao
de sancdo penal na fase processual é decorréncia da légica administrativa que coloniza o
Direito Penal, bem como quem é o inimigo no contexto latinoamericano, aquele que
representa um perigo a sociedade devendo, por essa razdo, ser contido. Ao fim, alguns
principios constitucionais com reflexos no Direito penal emergem a fim de validar ou
invalidar algumas das cautelares alternativas que encampam a finalidade de prevencéo de

novos delitos.
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CONCLUSAO

As medidas cautelares alternativas tém grande potencial de diminuir o
encarceramento provisorio no Brasil, desde que sejam aplicadas de forma instrumental e
ndo sejam a regra diante da auséncia de prisdo provisoria. Quando as cautelares se propde a
garantir a ordem publica e prevenir a reiteracdo delitiva assumem funcao de sancédo penal,
antecipando a consequéncia que deveria, em um Estado Democratico e Social de Direito,
sobrevir somente apos o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

A despeito do reconhecimento das boas intencbes e do potencial
desencarceirazante das cautelares alternativas, elas estdo inseridas na logica da garantia da
ordem publica, expressdo que pode abarcar quaisquer justificativas em seu bojo, até
mesmo 0 uso de instrumentos processuais para controle do agente, ndo pelo fato cometido,
mas por quem ele é, por ser perigoso e vilipendiar a comunidade de cidaddos, como se o

indiciado/acusado também ndo fosse cidadao.

Algumas das caracteristicas das cautelares como a indeterminacdo temporal (sem
duracgéo definida durante o processo) e sua aplicagcdo em razao da periculosidade (expressa
na probabilidade de reiteracdo delitiva) as avizinham mais das medidas de seguranca do
que da pena, uma vez que nesta had um resquicio de reprovabilidade pelo crime passado,
que ndo aparece naquelas. O desempenho de um escopo meta-processual, ou seja, alheio ao
processo penal é prépria dos poderes do Estado de policia, ndo do Estado de Direito

Democrético.

Confrontando-se as medidas de seguranca existentes no passado nas legislacdes
penais brasileiras com as cautelares, se percebe que trés destas encontravam
correspondentes dentre aquelas que eram aplicadas como consequéncia juridica de um
delito.

Desse modo, a proibicdo de frequéncia e acesso a determinados lugares ja
aparecia no artigo 98 do Codigo Penal de 1940. Ja suspensdo de fungéo publica ou de
atividade econémico financeira possui semelhancas com as penas presentes nos artigos 43,
alinea “g”, 57 e 55, paragrafo Unico, todos do Codigo Penal de 1890, bem como com a

medida de interdicdo, artigo 99 da Parte Geral do Codigo Penal de 1940, a despeito de esta
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ser patrimonial e aquela pessoal. A internagdo provisoria, que agora aparece como medida
cautelar, encontrava possibilidade na regulacdo da Parte Geral do Cédigo Penal de 1940,

no revogado artigo 80, paragrafo unico.

Essas trés cautelares mencionadas acima podem ser aplicadas objetivando a
prevencdo de delitos futuros, possuem, entdo, cautela extraordinéria pela propria diccao
legal, encampando, funcBes proprias da sancdo penal. Por sua vez, o monitoramento
eletrobnico assemelha-se a uma reedicdo tecnologica da liberdade vigiada, pelo amplo
controle que possibilita, que era previsto na Parte Geral do Codigo Penal revogada em
1984, constando até hoje no rol das medidas de seguranca permitidas pelo Cédigo Penal
alemdo. A despeito da lei ndo cominar a cautelar finalidade de reiteragdo delitiva,

detectamos aqui um potencial de perversao do seu carater instrumental.

Esse fendmeno da antecipacdo de sancBes penais no processo com fins
eminentemente preventivos, relaciona-se a seguridade cidadd, segundo a qual individuos
com tendéncias delitivas tem que ser contidos antes de praticar novo fato tipico em razéo
de sua periculosidade. Representa, pois, uma retomada do direito de autor e propugna pela
expansdo e atualizacdo de medidas securitarias. De um lado o cidad&o, aquele respeitador e
fiel ao direito, de outro aquele que nem mesmo pode receber o rétulo de pessoa, que ndo
merece as garantias proprias do cidadao.

Confrontando aquelas medidas cautelares que funcionam como medida de
seguranca provisoria por periculosidade presumida com o0s principios constitucionais no
Direito Penal, podemos perceber que elas violam os postulados de legalidade, ne bis in
idem, culpabilidade, intervencdo minima e proporcionalidade. Desse modo, ndo é possivel

admitir aplicacdo delas por razdes preventivas, ja que inconstitucionais.
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