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APRESENTACAO

A presente obra é fruto do interesse da Associacdo Paulista do Minis-
tério Publico em auxiliar os estudos sobre as modificacées da legislagcdo proces-
sual penal e contribuir para o aprimoramento dos membros do Ministério Ptblico,
através do seu Departamento Cultural e CEAL (Comissdo de Estudos Institucio-

nais e Acompanhamento Legislativo).

Os trabalhos dos colegas articulistas mostram as primeiras impres-
sées sobre o novo formato da prisao preventiva e medidas cautelares apés a Lei
12.403, de 04 de maio de 2011, vigente a partir de julho, que alterou o Cédigo
de Processo Penal em relagdo a prisdao processual, fianca, liberdade proviséria e

demais medidas cautelares.

O objetivo principal foi proporcionar aos colegas material doutrindrio
inicial, prdatico e objetivo, necessdrio para a adaptacgdo juridica exigida para o
desempenho da atividade profissional e enfrentamento de questées e duvidas
que possam surgir no inicio da aplicagdo de novos institutos e reamoldamento
dos institutos juridicos ja existentes. Com o passar do tempo e maturacdo de
interpretacdo do novo texto legal, certamente surgirdo outros trabalhos dos pré-
prios articulistas e de outros doutrinadores para disseca¢do da nova roupagem

da prisdo cautelar e das medidas cautelares.

Sao Paulo, julho de 2011.

Valter Foleto Santin (Departamento Cultural)
Wallace Paiva Martins Junior (CEAL)
Organizadores






Breves notas sobre as medidas cautelares pessoais diversas da prisdo

Breves notas sobre as medidas cautelares
pessoais diversas da prisao

Alexandre Cebrian Aratjo Reis

O presente texto tem por escopo oferecer alguma contribuicao para o es-
tudo das medidas cautelares pessoais diversas da prisdo, introduzidas em nosso
ordenamento pela Lei n°® 12.403/11.

Introducao

Sabemos todos que 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 investigacao ou da acéo, adotar medidas que garantam a
utilidade do processo ou a efetividade da decisao definitiva que sera proferida.

Essas medidas, denominadas cautelares, ndao constituem, obviamente,
antecipacdo da pena, pois ninguém pode ser considerado culpado até o transito
em julgado da sentenca condenatoria (art. 5°, LVII, da CF), dai porque sua ado-
cao pressupoe a constatacao 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 pretensao do autor (fumus boni iuris).

E sabido que, até o advento da Lei n® 12.403/11, o Cédigo previa apenas
uma modalidade de medida cautelar passivel de recair sobre a pessoa do indi-
ciado ou acusado: a prisao.

Com as alteracoes 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 pratica da infracao, ndo importam em sua manu-
tencao no carcere.

Além das medidas cautelares pessoais, reguladas no Titulo IX, ha também
as medidas cautelares reais (ou medidas assecuratorias), que recaem sobre o
patrimonio do investigado ou acusado (arts. 125 a 144).

1. Requisitos para aplicacao

O art. 282 do Codigo de Processo Penal estabelece os critérios que devem
nortear a decisdo acerca do cabimento das medidas cautelares em geral. Sao
eles:

Wy 9
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a) Necessidade para aplicacéao da lei penal, para a investigacao ou a ins-

trucao criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pra-

tica de infracdes penais (inciso I).

Para que a medida cautelar seja decretada nao basta a mera conveniéncia
de sua adocao, exigindo-se que haja fundamento para concluir-se que se mostra
imprescindivel para tutela dos meios e dos fins do processo.

Trés sao os géneros de circunstancias que possibilitam a adocdo de me-
dida cautelar:

1) risco para aplicacao da lei penal: ocorre quando se verifica a probabili-

dade de que o investigado ou acusado tentara subtrair-se ao cumprimen-

to da pena acaso venha a ser condenado.

2) risco para a investigacdo ou instrucdo criminal: tem lugar quando o

investigado ou acusado cria sérios embaracos para a regular obtencéo

de provas, tal como na hipotese de ameacar ou corromper testemunhas.

3) nos casos expressamente previstos, risco de o investigado ou acusa-

do voltar a praticar infracdo penal: hipotese em que a personalidade ou

os antecedentes do investigado ou réu ou, ainda, as circunstancias da
conduta autorizam a conclusdo de que o agente apresenta consideravel
potencial de reincidéncia.

b) Adequacao da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condi-
coes pessoais do indiciado ou acusado (inciso II).

Devera haver sempre proporcionalidade na atuacao do juiz no que diz
respeito a garantia da utilidade e da eficacia do processo. Equivale a dizer que o
juiz devera estar atento a gravidade abstrata e concreta da infracao e as condi-
coes pessoais do indiciado ou réu para decidir ndo apenas se ha necessidade de
adocao de providéncia cautelar, mas, também, para escolher, quando presentes
seus requisitos, quais medidas aplicara.

2. Cumulacao, substituicao e revogacao

De acordo com as peculiaridades do caso concreto, o juiz podera aplicar
a medida cautelar pessoal de forma isolada ou cumulativamente (art. 282, §1°),
nao havendo limite em relacdo a quantidade de providéncias que podem ser
adotadas simultaneamente, desde que haja compatibilidade l6gica entre elas.

A decisao que aplica medida cautelar nao esta sujeita a preclusao, sen-
do-lhe insita a clausula rebus sic stantibus, de modo que o juiz, de oficio ou
a requerimentos das partes, podera substitui-la, revoga-la, aplicar outra em
cumulacéao e, ainda, voltar a decreta-la. Podera, ainda, em caso de descumpri-
mento de qualquer outra medida ou de superveniéncia dos fundamentos que a
justificam, decretar a prisdo preventiva.
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3. Momento e iniciativa

Somente o juiz, por meio de decisdo fundamentada, pode aplicar medida
cautelar, seja no curso da acdo penal ou antes de seu exercicio.

Durante a investigacao, todavia, é vedado ao juiz decretar de oficio a me-
dida, ja que em tal etapa sua aplicacdo depende de representacdo da autoridade
policial ou requerimento do Ministério Puablico. No curso da acao, as medidas
cautelares podem ser decretadas de oficio ou a requerimento das partes (art.
282, §2°).

4. Processamento e recurso

De acordo com o artigo 282, §3°, do Codigo, sempre que nao houver ur-
géncia nem perigo de ineficacia da medida o juiz ouvira a parte contraria antes
de decidir sobre o pedido. Para tanto, determinara sua intimacao, bem como o
fornecimento de copia do requerimento e de pecas relevantes, ja que os autos
deverdao permanecer em cartorio.

Registre-se, todavia, que, para a colheita da manifestacdo do indiciado
ou acusado, & necessario que nao haja urgéncia e que o juiz possa concluir,
com seguranca, que nao ha risco para a eficacia da medida, ja que a finalida-
de das cautelares é evitar que o investigado ou acusado adote determinados
comportamentos, expectativa que, em regra, seria frustrada com o conheci-
mento, por parte dele, de que a providéncia cautelar esta prestes a ter lugar,
sobretudo porque poderia antecipar-se a decisdo judicial e fazer aquilo que se
pretende evitar.

A decisao que indefere pedido de aplicacdo de qualquer medida cautelar
expode-se a recurso em sentido estrito, pois, muito embora o inciso V do art. 581
do Codigo trate apenas da hipdtese em que a prisdo preventiva é indeferida, é
possivel concluir que houve omissao involuntaria do legislador, o que autoriza
o emprego de interpretacdo extensiva (art. 3° do CPP). Também a decisdo que
revoga a medida cautelar é desafiada por recurso em sentido estrito.

Nao ha recurso para impugnar a decisdo que decreta a medida, mas é
possivel a impetracao de habeas corpus pra desafia-la, uma vez que o descum-
primento das obrigacdes impostas ensejara a decretacao da custodia preventiva
do indiciado ou réu (art. 312, parag. tinico).

5. Medidas cautelares diversas da prisao
Sao dez as modalidades de medidas cautelares diversas da prisao previstas,
em rol taxativo, pelos artigos 319 e 320 do Cédigo:
1) Comparecimento peridodico em juizo, no prazo e nas condicoes fixadas pelo
juiz, para informar e justificar atividades (art. 319, I).
Consiste na determinacao de que o indiciado ou réu compareca a presenca
do magistrado em periodicidade que vier a ser definida (diariamente, sema-
nalmente, mensalmente etc.), para demonstrar, por meio de prova idénea, as
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atividades que realiza, o que permitira ao juizo exercer alguma fiscalizacao
sobre ele.

E importante que, sempre que aplicar essa medida, o juiz empenhe-se em en-
trevistar diretamente o destinatario, com intervalos ndo muito longos entre os
comparecimentos, para que a providéncia ndo passe a constituir mera forma-
lidade, tal como ocorreria se a tarefa de indagar e ouvir o indiciado ou réu fos-
se entregue a serventuario ou se tivesse lugar de forma demasiado espacada.
Proibicao de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por cir-
cunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer
distante desses locais para evitar o risco de novas infracdes (art. 319, II).

E possivel que a freqtiéncia do indiciado ou réu a determinados lugares ou
a estabelecimentos de certa natureza favorecam o cometimento de novas in-
fracoes por ele, dai porque o juiz, frente a tal constatacédo, podera interditar-
lhe a estada em um ou varios lugares. E recomendavel que esta medida seja
aplicada cumulativamente com a monitoracao eletronica, para que se possa
fiscalizar se o destinatario respeitara as restricoes estabelecidas.

Proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circuns-
tancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer
distante (art. 319, III).

Se as circunstancias do fato indicarem a necessidade, o juiz podera proibir
que o indiciado ou acusado mantenha contato com certas pessoas, como a
vitima, testemunha, coautor, etc.

Proibicao de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja convenien-
te ou necessaria para a investigacao ou instrucao (art. 319, IV).

Se a permanéncia do acusado na comarca pela qual tramita o processo for
conveniente para a investigacao ou instrucao, o juiz podera decretar a medi-
da, como quando, por exemplo, houver necessidade de proceder ao reconhe-
cimento do indiciado ou acusado. Na medida em que a lei nao faz qualquer
distincao, é irrelevante se o destinatario da medida reside ou nao na comar-
ca em cujos limites territoriais tera de permanecer.

A proibicao em questao pode ser absoluta, quando o juiz entender que se
justifica a imposicao de restricao total a possibilidade de saida do territério
da comarca. Pode, também, ser relativa, acaso se entenda que sua finalidade
sera alcancada ainda que o indiciado ou réu seja autorizado, por exemplo, a
sair da comarca para trabalhar.

Recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos (art. 319, V).

A aplicacao dessa medida pressupoe a existéncia de prova inequivoca de que
o indiciado ou réu tem residéncia e trabalho fixos. A pessoa sujeita ao reco-
lhimento domiciliar 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 oficial.
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Para que a medida em estudo possa ter eficacia devera o juiz aplica-la, em
regra, cumulativamente com a medida de monitoracdo eletronica, pois a
mera obrigacdo de recolher-se, sem a correspondente fiscalizacdo, desnatu-
ra a medida. E possivel que a fiscalizacdo seja cometida a Policia Judiciaria,
hipétese em que o juiz devera exigir relatério circunstanciado das diligéncias
periodicamente realizadas.

6) Suspensao do exercicio de funcao publica ou de atividade de natureza eco-

7)

8)

nomica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacao para a
pratica de infra¢des penais (art. 319, VI).

Havendo fundamento para concluir que o exercicio de fun¢ao publica ou de
atividade economica ou financeira favoreca a pratica de nova infracao penal,
o0 juiz podera interditar temporariamente seu exercicio, comunicando, con-
forme o caso, ao respectivo 6rgéao publico ou entidade de classe.

Internacao proviséria do acusado nas hipoéteses de crimes praticados com
violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou
semi-imputavel e houver risco de reiteracao (art. 319, VII).

Cuida-se de medida aplicavel somente em relacao a infracdes praticadas
com violéncia ou grave ameaca e que pressupoe, além da constatacao, em
decorréncia da instauracdo de incidente de insanidade, de que o indiciado
ou réu é inimputavel ou semi-imputavel e que apresenta consideravel po-
tencial de reincidéncia. A internacao deve ocorrer em Hospital de Custédia a
Tratamento Psiquiatrico ou, a falta, a outro estabelecimento adequado.
Fianca, nas infracées que a admitem, para assegurar o comparecimento a
atos do processo, evitar a obstrucao do seu andamento ou em caso de resis-
téncia injustificada a ordem judicial (art. 319, VIII).

Trata-se, em verdade, de medida de contracautela, que tem lugar para evitar
que o indiciado ou acusado permaneca preso provisoriamente (ou seja, su-
jeito a prisdo cautelar) na eventualidade de poder oferecer garantia ao juizo,
de modo a reduzir a probabilidade de lancar-se a terras distantes.

9) Monitoracao eletronica (art. 319, IX).

=N

Consiste na sujeicao do destinatario a fiscalizacdo por meio de sistemas ele-
tronicos, de modo a permitir sua imediata localizacdo. Para execucdo dessa
medida, o indiciado ou réu devera utilizar, junto ao corpo, dispositivo tecno-
légico proprio, vedada a utilizacao de equipamentos que exponham a risco
sua saude.

A medida em questao, assim como as demais cautelares, tem carater coer-
citivo, dai porque é desnecessaria a anuéncia do indiciado ou acusado para
sua decretacdo. E bem verdade que nao se pode constranger o destinatario
da medida, fisica ou moralmente, a utilizar o equipamento eletronico, mas
sua recusa, que importa em descumprimento da obrigacdo imposta, € moti-
vo para decretacdo da prisdo preventiva (art. 312, parag. iinico).
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Havera descumprimento da medida, ainda, se o indiciado ou acusado dani-
ficar o aparelho ou tentar ludibriar, por qualquer meio, o sistema de vigilan-
cia, assim também quando se recusar a atender ao chamado do juiz ou do
orgao ou instituicao responsavel pelo monitoramento.
10) Proibicao de ausentar-se do Pais (art. 320).

Pode o juiz proibir que o indiciado ou acusado deixe o Pais ou condicionar
sua saida a prévia autorizacao.

As autoridades responsaveis pelos orgaos de controle maritimo, aeroportua-
rio e de fronteiras serdo comunicadas sobre a proibicdo, ao passo que o réu
tera de depositar o passaporte em juizo em 24 horas.

Fiscalizacao

O juiz deve estabelecer, ao aplicar a medida, a forma de fiscalizacao de
seu cumprimento, sem prejuizo da possibilidade de o Ministério Publico super-
visionar a execucdo da cautelar, diretamente ou com o concurso de 6rgaos ou
instituicoes publicas.

Duracao

Nao ha previsao de prazo maximo de duracao das medidas cautelares,
o que autoriza a conclusado de que os efeitos da decisdo que as decreta devem
perdurar enquanto subsistir a necessidade. Deve o juiz, entretanto, notada-
mente no que se refere a prisdo, pautar-se nos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade para estabelecer os casos em que a duracao da medida se
mostra excessiva.

Detracao

Na medida em que, segundo a redacao do art. 42 do Cédigo Penal, ape-
nas o tempo de prisdo proviséria, no Brasil ou no estrangeiro, e de internacao
sdo passiveis de detracdo, ndo ha espaco para computo na pena ou medida de
seguranca do periodo de cumprimento das demais medidas.

Alexandre Cebrian Aratjo Reis é
3° Promotor de Justica de Sumaré
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ALein. 12.403/2011 e o prazo para oferecimento de dentuncia

A Lei n. 12.403/2011 e o
prazo para oferecimento de denuncia

André Estefam Aratjo Lima
Alexandre Rocha Almeida de Moraes

I. Introducao

O advento de uma nova Lei sempre provoca, além das modificacoes di-
retas, relevante reflexo em outros dispositivos, seja revogando-os tacitamente,
seja impondo uma releitura, a fim de acomoda-lo aos novéis preceitos. Afinal,
revela-se a dialética entre a voluntas legis e voluntas legislatoris.

Dai o papel do intérprete.

Nesse aspecto, como explicita Maximiliano, “ninguém ousard dizer que a mu-
sica escrita, ou o drama impresso, dispensam o talento e o preparo do intérprete”.!

Foi assim, por exemplo, com o art. 595 do CPP, ab-rogado implicitamente
pela Lein. 11.719, de 2008 (e expressamente pela Lei n. 12.403, de 2011).

O mesmo se deu, ainda, com o art. 581, VIII, em face do art. 397, IV, to-
dos do CPP. Trata-se de saber, neste caso, qual o recurso adequado quando o
juiz, com fundamento no tltimo dispositivo, declara a extincdo da punibilidade:
sera o recurso em sentido estrito, com preceitua o primeiro artigo mencionado,
ou apelacao, pois se cuida, na diccao atual, de sentenca absolutoéria. Para nao
deixar o leitor sem resposta, ja adiantamos, quanto a esta questdo, que nos
parece de todo inadequado, respeitadas opinides em sentido contrario, julgar
absolvido o réu quando, na verdade, extingui-se a pretensdo punitiva estatal.
O legislador, ainda que por vezes pareca pretender, ndo consegue transmudar
a natureza das coisas, transformando em reconhecimento de inocéncia uma
decisdo que apenas demonstra ter o Estado perdido seu direito de punir, por
razoes completamente estranhas ao fato criminoso. Do contrario, teriamos que
reconhecer, per absurdum, que se o juiz verificar, apos a citacdo, que o acusado
faleceu, apresentando o advogado a certidao do 6bito original, tera que declara-
lo inocente. Por esse motivo, ndo temos duvida que, a decisdo que reconhecer,
com fulcro no art. 397, IV, do CPP, a perda do ius puniendi, desafiara recurso
em sentido estrito, e ndo apelacdo, pois ndo se cuida de sentenca efetivamente
absolutéria, mas meramente declaratoria da extincao da punibilidade, na linha,
inclusive, do que decidira o STJ na Sumula n. 18.

1 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacao do Direito. Forense, 2008, 19 edicao, p. 83
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II. Origem

ALein. 12.403, de 04.05.2011, teve como origem o Projeto de Lein. 4.208,
de 2001, de autoria do Poder Executivo, encaminhado ao Congresso Nacional
juntamente com diversos anteprojetos, todos visando a reformular o Codigo de
Processo Penal. Trés deles, como é cedico, foram aprovados em 2008, resultando
nas Leisn. 11.689, 11.690 e 11.719, modificadoras, respectivamente, do proce-
dimento do Juri, das provas e do procedimento comum.

Antes de apreciar propriamente as aparentes contradicoes e antinomias da
nova Lei, forcoso buscar arrimo nas palavras do festejado hermeneuta: “E antes
crer que o legislador haja querido exprimir o conseqtiente e adequado a espécie do
que o evidentemente injusto, descabido, inaplicavel, sem efeito. Portanto, dentro
da letra expressa, procure-se a interpretacdo que conduza a melhor conseqtiéncia
para a coletividade”.?

Essa é, a nosso sentir, a premissa necessaria para a compreensao do
sentido da novo Diploma.

III. Panorama geral

A Lei de que cuida esse texto modificou por completo a sistematizacao
das medidas cautelares pessoais ou subjetivas, harmonizando a matéria com
as normas inseridas no Texto Constitucional.

Cumpre-nos, nesse passo, uma breve critica a denominacdo imposta ao
Titulo IX do Livro I do CPP, que agora se intitula: “Da Prisao, das Medidas Cau-
telares e da Liberdade Proviséria”.

Esse setor do CPP nao disciplina todas as medidas cautelares, mas ape-
nas as pessoais ou subjetivas, como se frisou. Estas ndo se confundem com as
cautelares reais ou medidas assecuratorias (CPP, arts. 125 a 144), destinadas a
tornar eficazes os efeitos civis da condenacéao (CP, arts. 91 e 92) ou mesmo com
as cautelares probatérias, como a busca e apreensao (CPP, arts. 240 a 250).

Destaque-se, ainda, que a rubrica sugere que prisdo, medidas cautelares e
liberdade provisoria sao espécies de um mesmo género. Na verdade, o genus € o
das cautelares pessoais, que se compartimentam nas species prisao e cautelares
pessoais alternativas a priséo. A liberdade provisoria, de seu turno, € o sucedaneo
da prisdo em flagrante, devendo ser adotada sempre que, sendo valida a detencao,
mostrar-se descabida a conversado do flagrante em preventiva (CPP, art. 310, III).

No que pertine a visao global da Lei n. 12.403, nota-se que ela se dedica,
primeiramente, a estabelecer regras gerais a respeito das cautelares pessoais
(arts. 282 e 283).

2 Maximiliano, op. cit., p. 135.
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Em seguida, modifica normas referentes ao cumprimento do mandado de
prisdo (arts. 289, 299 e 300) e, em especial, cria um banco de dados nacional,
organizado e mantido no ambito do Conselho Nacional de Justica (art. 289-A).

Determina a obrigatéria remessa de comunicacdo do auto de prisdo em
flagrante do Ministério Publico (art. 306, caput). Estabelece a precariedade do
flagrante enquanto titulo prisional, dispondo que o juiz, ao receber o respectivo
auto, devera verificar a validade da medida, a possibilidade de converté-la em
preventiva ou decretar outras medidas cautelares pessoais ou, ainda, conceder
a liberdade provisoria (art. 310).

Altera o regramento da prisao preventiva, em particular no que tange aos
seus requisitos normativos ou condicoes de admissibilidade, para utilizar a de-
nominacao tradicional da doutrina (art. 313).

Estabelece a prisdo domiciliar (arts. 317 e 318).

Elenca as medidas cautelares alternativas a prisao, dispondo sucintamente
sobre seus requisitos especificos (arts. 319 e 320).

Revitaliza a disciplina da fianca, modernizando-a (arts. 321 a 350).

Altera o art. 439, suprimindo dos jurados o direito a prisdo especial.

Revoga expressamente os arts. 393 e 595.

No que toca ao objetivo especifico do presente texto, resta-nos avaliar em
que circunstancias se da o recebimento, pelo Magistrado, dos autos de prisdo em
flagrante, eventual conversao em prisdo preventiva e, consequentemente, qual
o prazo sera conferido ao Ministério Publico para ajuizamento da acao penal.

De imediato, é importante que frisemos os pontos controvertidos que
demandam detida analise para a conclusdo a seguir apresentada e que nos
parece logica: a) a natureza juridica da prisdo em flagrante; b) a diferente esca-
la de valoracao e cognicao que deve ser empregada na analise da legalidade e
legitimidade de tais institutos — prisdo em flagrante, prisdo preventiva e aptidao
da denuncia; e c) como deve ser interpretado o prazo fixado em lei para o ajui-
zamento da acao penal.

IV. O recebimento do auto de prisao em flagrante

A Lei n. 12.403, de 2011, modificou dois dispositivos legais inseridos na
disciplina da prisao em flagrante delito: os arts. 306 e 310.

No primeiro caso, a mudanca foi fundamentalmente redacional, mantendo-
se quase integras as normas anteriormente dispostas, salvo no tocante a previsao
de comunicacao obrigatoria do ato flagrancial ao Ministério Publico.

Diz o art. 306, caput, que: “A prisao de qualquer pessoa e o local onde se
encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz competente, ao Ministério
Publico e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada” (grifo nosso).

O teor da norma sugere que a obrigacdo de comunicar o flagrante ao
Ministério Publico incumbe a autoridade responsavel pela lavratura do auto,
pois também a ela acode a necessidade de cientificar o ato ao juiz competente,
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a familia do preso ou pessoa por ele indicada. Essa obrigacdo restara cumprida
com o envio de copia do auto ao membro do Parquet e, segundo cremos, nao
exime o juizo competente de dar vista do flagrante ao Promotor de Justica an-
tes de tomar alguma das providéncias contidas no art. 310, onde residem, sem
duvida, as principais novidades.

O dispositivo acima citado dispde, agora, que:

“Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz deverd funda-
mentadamente:

I - relaxar a prisdo ilegal; ou

II - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s
requisitos constantes do art. 312 deste Cédigo, e se revelarem inadequadas ou
insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo; ou

III - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga.

Paragrafo tinico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisao em flagrante, que o
agente praticou o fato nas condi¢oes constantes dos incisos I a III do caput do art.
23 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, poderd,
fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade proviséria, mediante termo
de comparecimento a todos os atos processuais, sob pena de revogagdo”.

Os incisos I e III do caput do art. 310 sdo decorréncia direta dos incisos
LXV e LXVI do art. 5° da CF.

O inciso II, porém, constitui-se da grande inovacao.

E inegavel que a prisdo em flagrante tornou-se titulo prisional precério,
que somente subsiste em, no maximo, 48 horas (as 24 horas necessarias a co-
municacdo do auto pela policia ao juizo e outras 24 horas que devem anteceder
a analise judicial de que cuida o art. 310).

A custodia do preso somente persistira, outrossim, se presentes os requi-
sitos constantes do art. 312 deste Codigo, e se revelarem inadequadas ou insu-
ficientes as medidas cautelares diversas da prisdo, situacdo em que o flagrante
sera convertido em preventiva.

Doutrina e jurisprudéncia sempre discutiram a natureza juridica da prisao
em flagrante. Parte a entendia como instituto de natureza cautelar e para outros
era conhecida como medida pré-cautelar.

A corrente que entendia ser a prisao em flagrante uma medida de natureza
pré-cautelar, advogava a tese de que este titulo, em face das caracteristicas de
sua formacao - prescindibilidade do mandado judicial, possibilidade de se per-
fazer por ato de qualquer do povo e controle jurisdicional diferido e de natureza
homologatoéria, apresentava muito mais um carater administrativo.

Nos parece, contudo, que a natureza sempre foi hibrida ou mista: admi-
nistrativa e cautelar.

Nas etapas de captura, lavratura do auto e carcere, a prisao teria carater
eminentemente administrativo, evidenciando o poder de policia do Estado, com
autorizacdo constitucional, mas sem qualquer controle jurisdicional. Somente
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na segunda etapa, ou seja, com a homologacao e apreciacdo do Magistrado, a
medida sofreria afetacao de “cautelaridade”.

A partir desse controle diferido, a prisdo em flagrante, caso mantida nos
termos da antiga redacdo do paragrafo tnico do art. 310 do CPP, passaria a
apresentar a natureza cautelar e, pois, as caracteristicas da acessoriedade,
preventividade, instrumentalidade e provisoriedade.

Exatamente por conta da dinamica do procedimento que permitia a manu-
tencao da prisdo em flagrante — caso presentes os requisitos da prisao preventiva
— a decretacao desta passou a ser aquilatada de igual forma a cognicao para a
analise do auto de prisdo em flagrante e para aptidao da dentuncia.

Em outros termos, construiu-se equivocadamente, na doutrina e juris-
prudéncia dominantes, que os requisitos exigidos para a prisao em flagrante,
para a decretacao da prisao preventiva e para o recebimento da denuncia seriam
exatamente os mesmos. Dai a ilacdo de que seria impossivel a decretacdo da
prisdo preventiva sem o prévio ajuizamento da acao penal.

O erro sobre a valoracao, escalonamento e proporcionalidade da cognicéao
construiu esse entendimento falacioso, predominante até entao.

Ademais, o erro a respeito da natureza da prisdo em flagrante, tratando-a
como instituto completamente similar a prisao preventiva, sempre fortaleceu o
equivoco.

O flagrante, ou a “certeza visual do crime”, conforme féormula feliz , em-
pregada pelo Desembargador Raphael Magalhées?®, coincide com a possibilidade
para uma pessoa de comprovar o crime mediante a prova direta.*

Diferentemente do que se da, em regra, no recebimento da denuncia, o
simples auto de prisdo em flagrante, ainda que traga a “certeza visual do crime”,
nem sempre carrega, por si s6, todos os elementos de conviccao aptos a ensejar
o recebimento da denuncia, razéao pela qual o legislador sempre contemplou um
prazo especifico para a propositura da acao penal no caso de indiciado preso
e, concomitantemente, contemplou a possibilidade de manutencao da prisao,
dando-lhe, como dissemos, o carater de cautelaridade nos termos do antigo
paragrafo tnico do art. 310 do CPP.

E preciso, pois, que repisemos que o ato de prender sempre foi e sera um
ato administrativo incumbido a policia judiciaria (ato administrativo em sentido
estrito) e facultado a qualquer pessoa (ato administrativo em sentido amplo,
decorrente do direito publico conferido por lei).

Ja a prisdo preventiva sempre representou um plus em relacao as primei-
ras etapas da prisdo em flagrante, exigindo os requisitos tipicos das medidas
cautelares — fumaca do bom direito e perigo da demora.

3 HC n° 2284, junho de 1927, Tribunal da Relacdo do Estado de Minas Gerais (Arquivo Judiciario, vol. 3°,
1927, p. 64) in Espinola Filho, Eduardo. Cédigo de Processo Penal Brasileiro Anotado, v. III, Bookseller,
2000, p. 386.

4 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal, vol. I, Forense, 1965, 2* edicao, p. 63
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Agora, diante da nova Lei, forcoso reconhecer que a propria prisao pre-
ventiva se reveste de diferentes espécies: preventiva auténoma: decretada no
curso da persecucao penal, quando o indiciado ou réu encontrava-se em liber-
dade (arts. 311 a 316); preventiva substitutiva: ordenada como consequéncia
do descumprimento das medidas cautelares pessoais alternativas a prisao (arts.
282, 4° e 312, par. Un.); preventiva convertida: determinada apés a conversao
do flagrante (art. 310, II).

No ultimo caso, ficam dispensadas as exigéncias do art. 313 do CPP, ou
seja, os requisitos normativos ou condicoes de admissibilidade da preventiva. Isto
porque o art. 310, II, de maneira clara, faz alusao tdo somente a necessidade de
observancia do art. 312 e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas
cautelares diversas da prisao.

Pergunta-se, entdo, se uma vez decretada a prisdo preventiva, em face da
conversao do flagrante, com a anuéncia do Ministério Publico, a quem o juiz
ouviu previamente, em respeito aos arts. 257, Il e 306, caput, estaria o Parquet
obrigado a ajuizar a acdo penal imediatamente?

V. Oferecimento de denincia

Conforme ja aludido, doutrina e jurisprudéncia estabeleceram a luz da le-
gislacao revogada, que a prisdo preventiva somente poderia ser decretada quando
oferecida a denuncia, pois, para ambos os atos processuais citados, exigia-se
prova da materialidade e indicios suficientes de autoria. Justamente por isso
entendia-se que nao era possivel decretar a constricdo da liberdade de locomocao
ainda na fase de inquérito policial. Enfim, ndo havia preventiva sem denuncia.

Era evidente a confusao a respeito da natureza juridica da prisdo em
flagrante e a falta de proporcionalidade e escalonamento nos juizos valorativos.

A esse respeito, vale ressaltar o escélio de FREDERICO MARQUES a res-
peito da legislacdo passada:

“(...) no genitivo criminis ou delicti da designacao juridica de varios insti-
tutos da persecucao penal esta cristalizado o principio de que nao pode haver
atuacao persecutoria do Estado sem tipicidade. Assim é que, para a existéncia
da investigacado (que € uma informatio delicti), torna-se imprescindivel a notitia
crimnis, isto €, a comunicacao ou conhecimento de conduta configurada como
fato tipico. A suspeita de crime, ou opinio delicti, base e fundamento da acusacao,
consiste sobretudo na possibilidade de existéncia de crime decorrente da pratica
presumivel de fato tipico. Ja o corpus delicti ou corpus criminis € a adequacao
tipica comprovada, que funciona como conditio sine qua non da prisdo em fla-
grante delito, da prisdo preventiva e da pronuncia”.®

5 MARQUES, op. cit., p. 133
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A Lein. 12.403, de 2011 impobe, necessariamente, a correcao desse con-
solidado equivoco e uma releitura de diversos dispositivos. A interpretacao sis-
tematica e teleologica de seus preceitos nao se coaduna, em nosso pensar, com
o raciocinio antes exposto.

A comecar porque nao ha mais duvida alguma de que a preventiva é cabivel
na fase inquisitorial — uma leitura perfunctéria do art. 310 espanca qualquer
interpretacao contraria. Pode-se citar, ainda, o art. 282, 2°, que confere a pos-
sibilidade de decretacao de medidas cautelares pessoais (das quais a preventiva
faz parte), em qualquer fase da investigacao ou da acao penal.

Admitindo-se a preventiva em sede inquisitorial, cai por terra o entendi-
mento, defasado e equivocado, portanto, de que com a preventiva sera obrigatoria
a deflagracao da persecutio criminis in juditio.

Em verdade, sera fundamental, seguindo o raciocinio de FREDERICO
MARQUES, “uma auténtica gradacao progressiva na valoracao da prova indiciaria
sob o influxo do principio in dubio pro societate”® ou o respeito ao “escalonamento
ascendente da forma de cognicao”.”

Em sintese, assim como os requisitos para a avaliacdo da prisdao em
flagrante, da prisdo preventiva e da aptidao da denuncia devem merecer uma
gradacao diferenciada, a prova para comprovacao de tais requisitos também
é diversa.

Ora, o legislador estipulou categoricamente que, recebido o auto, de-
vera o flagrante ser convertido em preventiva, sem que haja qualquer outro
elemento informativo sendo aqueles encaminhados juntamente com o citado
auto prisional. A prevalecer a tese de que, nesse instante, a exordial deveria
ser proposta, estaria o legislador obrigando a propositura da acao penal com
os precarios elementos até entdao reunidos, algo que, em nosso sentir, ndo se
mostra razoavel.

Nao é s6. Se a inicial fosse ajuizada neste contexto, ndo haveria mais inqué-
rito policial quando o flagrante se convertesse em preventiva. Afinal, qual seria
a necessidade deste instrumento se a acdo penal ja se encontrasse formalmente
proposta? Teria sido esta a intencao da norma? Haveria um conflito entre o art.
310, II e os arts. 10, caput e 46? Parece-nos que nao.

Como bem aconselha MAXIMILIANO, “Procure-se encarar as duas expres-
sées de Direito como partes de um sé todo, destinadas a completarem-se mutua-
mente; de sorte que a generalidade aparente de uma seja restringida e precisada
pela outra.™

6 CAPEZ, Fernando. Lei n. 12.403/2011 e prisdo proviséria: questdes polémicas, APMP, disponivel em
http:/ /www.midia.apmp.com.br/arquivos /pdf/artigos/2011_1ei12403.pdf, acesso em 28/06/2011

7 BONFIM, Edilson Mougenot. Reforma do Coédigo de Processo Penal. Comentarios a Lei n. 12.403, de 4 de
maio de 2011. Saraiva, 2011, p. 130

8 MAXIMILIANO, op. cit., p. 111
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Seguindo o conselho, ainda que a prisdo em flagrante seja convertida em
preventiva, nao tera o Ministério Publico que ofertar dentincia imediatamente.

Subsistira, ainda, o prazo para a autoridade concluir o inquérito policial,
exigindo-se, porém, uma reinterpretacao do art. 10, caput. Onde se 1é: “O inquérito
devera terminar no prazo de 10 dias, se o indiciado tiver sido preso em flagrante,
ou estiver preso preventivamente...”, deve-se ler, agora: “O inquérito devera ter-
minar no prazo de 10 dias, quando o flagrante for convertido em preventiva...”.

Finalmente, uma vez concluida a investigacdo, somente correra o prazo
para o membro do Parquet oferecer dentincia nos moldes do art. 46, caput, ou
seja, em 5 dias “contado da data em que o 6rgao do Ministério Pablico receber
os autos do inquérito policial”.

André Estefam Aratjo Lima
Promotor de Justica
Mestre em Direito Penal (PUC/SP)
Assessor da Procuradoria Geral de Justica

Alexandre Rocha Almeida de Moraes
Promotor de Justica
Mestre em Direito Penal (PUC/SP)
Assessor da Procuradoria Geral de Justica
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A Lei n.° 12.403/2011 e o
principio da vedacao a protecao deficiente

Antonio Sérgio Cordeiro Piedade
César Danilo Ribeiro de Novais

1. Introducao

No Brasil, vigora um verdadeiro caos legislativo, caracterizado pelo nu-
mero excessivo de leis e pela auséncia de sistematizacdo, o que acaba elevando
o custo social do Direito.

Nesse quadro, o advento de uma nova lei cria no seio da sociedade a
expectativa do surgimento de ferramentas para uma resposta penal justa e
proporcional ao delito praticado, a qual tenha o condao de conter a violéncia e
a impunidade, que reinam em nosso pais.

Fomentando esse panorama, no dia 05.05.2011, foi publicada a Lei n.°
12.403, com inicio de vigéncia em 04.07.2011, que alterou o Codigo de Processo
Penal, concedendo nova formatacao a prisao processual e a liberdade proviséria
e instituindo medidas cautelares.

Frente a crise do sistema prisional, especificamente a superpopulacao car-
ceraria e a auséncia de investimento governamental na ampliacdo e construcao
de presidios, quis o legislador, a bem da verdade, sob o pseudofundamento de
que a liberdade € a regra e a prisdo é excecdo, implementar uma politica criminal
contundente de descarcerizacao.

Assim, instituiu a prisdo domiciliar como sucedaneo da prisao preventiva,
contemplou quase uma dezena de medidas cautelares e previu novos requisitos
para a validade da prisao preventiva, destacando-se a exigéncia de pena privativa
de liberdade maxima superior a quatro anos para o crime praticado.

Esses topicos acambarcados pela novel lei, como se vera nas linhas sub-
sequentes, colocam em xeque o principio da proporcionalidade, na sua vertente
da proibicao da protecao deficiente.

2. Principio da Proporcionalidade (Proibicao da Protecao Deficiente)

A doutrina e a jurisprudéncia contemporaneas jogam luzes solares no
principio da proporcionalidade, fixando-o como um meétodo interpretativo do
Direito, mormente no que se refere a colisdo de principios.

Esse principio € de fundamental importancia no Direito Penal e no Pro-
cesso Penal para contrabalancar valores e principios, os quais rotineiramente se
opdem, como por exemplo, o direito a liberdade do individuo e o dever do Estado
de punir o culpado.
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A proporcionalidade, portanto, contempla duas vertentes, quais sejam: a
primeira impde ao Estado a protecao do cidadao contra os abusos ou arbitrio do
jus puniendi, denominando-se garantismo negativo, que é pautado pela proibicdo
de excesso; e a segunda exige que o Estado ndo desproteja - ou nao proteja o
bastante - os direitos fundamentais, numa visdo nao apenas individual, mas
também social, classificando-se como garatismo positivo, com a vedacao da
protecao deficiente.

Essa ultima vertente decorre do dever de protecdo, como forma de vincu-
lacao do poder publico aos direitos fundamentais garantidos pela Constituicao
Federal.

Vale dizer, o Estado tem o dever de agir na protecao de bens juridicos. Bem
por isso, a doutrina vem se consolidando no sentido de que a proporcionalidade
nao ocorre somente quando ha excesso na acao estatal (protecdo vertical), mas
também quando esta se apresenta manifestamente deficiente (protecao hori-
zontal).

Um marco importante para essa tendéncia foi o RE 418.376, em que o
Supremo Tribunal Federal aplicou pela primeira vez o principio da proibicao da
protecdo deficiente, num caso em que se buscava extinguir a punibilidade de
agente condenado por atentado violento ao pudor, praticado contra uma meni-
na de nove anos, que foi abusada por quatro anos e que, aos doze, engravidou,
iniciando, com o seu agressor, uma uniao “estavel”. No julgamento da causa, o
relator, Ministro Marco Aurélio, votou pela extincao de punibilidade do agente.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal representa um avanco significa-
tivo, na medida em que se faz no caso concreto, um juizo de ponderacao, no
qual se analisa a magnitude da lesdo e a necessidade de protecao de um direito
fundamental coletivo, com enfoque social.

Dai que € necessaria a aplicacao de referido principio de forma mais efetiva,
com a exaltacdo de valores como justica e seguranca publica, de forma a nao
deixar sem protecdo bens de grande importancia para o corpo social.

Nessa senda, o garantismo integral impode que o Estado, nos ambitos ad-
ministrativo, legislativo e judiciario, além de se obrigar a abster-se da violacao de
direitos fundamentais do cidadao, tem o dever de agir positivamente na protecao
de seus titulares diante de lesdoes e ameacas emanadas de terceiros.

3. Protecao Deficiente da Lei n. 12.403/2011

E cultura politica vigente neste pais a criacao de leis que ignoram por
completo a realidade, como se o simples fato destas existirem ja fosse o bastante
para a resolucao dos conflitos interindividuais ou sociais.

Todavia, como manda a légica mais elementar, de nada adianta a institui-
cao de novas leis, quando despidas de mecanismos aptos a implementarem os
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seus conteudos, ou seja, fazerem com que saiam do mundo da abstracao para
serem concretizadas socialmente na sua plenitude, cumprindo, pois, as suas
finalidades.

Ao prever a prisao domiciliar e as medidas cautelares, a novel lei parece
ter se preocupado apenas com o mundo ideal, desprezando olimpicamente a
realidade, pois de nada adianta comtemplar tais benesses aos praticantes de
crimes, sem que haja instrumentos capazes de vé-las cumpridas.

Vale, entao, esta indagacao: quem fara o monitoramento e acompanhamen-
to daqueles que ganharem a liberdade ou forem contemplados com as medidas
cautelares?

Ora, qualquer lidador da arena juridica criminal sabe que o Estado néo
detém a minima estrutura para fiscalizar o cumprimento de tais medidas pelo
beneficiado, tornando-as absolutamente inécuas.

Isso é demasiadamente demonstrado pelos engenhos juridicos ja existentes,
tais como a prisdo domiciliar (Lei n.® 7.210/1984) e a suspenséao condicional do
processo (Lein.© 9.099/1995), cujos cumprimentos sao executados pelo benefi-
ciado sem fiscalizacao por parte do Estado. Alias, o descumprimento de qualquer
dessas medidas, amiudadamente, € comunicado para o Poder Judiciario por
forca da pratica de novo crime pelo usufruidor da benesse.

Bem por isso, pouco esforco € preciso para se notar que a nova tratativa
legislativa, na ansia de descarcerizar como forma de solucdo da crise prisional,
desprotege caros bens juridicos e, por conseguinte, a vitima e a sociedade.

Tanto isso é verdade que delimitou a viabilidade da decretacao da prisao
preventiva apenas para os delitos que contemplam pena maxima cominada acima
de 04 (quatro) anos (art. 313, I, do CPP).

Isso significa dizer que uma gama enorme de crimes, incluindo-se, v.g.,
quadrilha ou bando, o furto e a receptacado nao autorizam a decretacdo da prisao
preventiva.

Fica evidente, assim, que a lei em testilha viola o texto constitucional, uma
vez que, por forca dos seus artigos 5° e 144, os direitos a vida, incolumidade
fisica, liberdade, seguranca, propriedade, ordem publica ficam fragilizados e
desprotegidos.

Ora, o dever de prestacdo de seguranca publica por parte do Estado € ga-
rantia dos direitos fundamentais, a fortiori em um pais, como o Brasil, em que
os indices de violéncia sdo galopantes, onde cerca de cinquenta mil pessoas sdo
anualmente assassinadas.

Em decorréncia disso, o dever de protecado penal (e processual penal) de
direitos fundamentais € necessario e imprescindivel para que eles sejam tornados
efetivos e garantidos. Nao se trata, pois, de uma escolha politica, sendo uma
obrigacdo juridica por parte do Estado em relacao ao povo.
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Com efeito, ocupando a Constituicao Federal o topo da piramide do orde-
namento juridico patrio, n’alguns casos, por forca da vedacdo ao principio da
protecao deficiente, incumbira ao Poder Judiciario, por provocacao do Ministério
Publico ou mesmo de oficio, efetuar o controle de constitucionalidade difuso
da novel lei, com a finalidade de proteger direitos fundamentais da vitima, de
potenciais vitimas e da sociedade como um todo.

Nesse sentido é a observacédo de Edilson Mougenot Bonfim':

(...) em caso de coagdo no curso do processo cuja pena mdxima também

ndo é superior a quatro anos, restando desprotegida a vitima da tentativa

de homicidio, por exemplo, ou a testemunha dos autos. A tnica possibilida-
de, a meu ver, para que nao deixe abandonada a sorte uma testemunha ou
vitima ameacada de morte, é no caso concreto afastar-se a incidéncia da
norma - caso a ameaga seja veraz - por violacdo ao “principio da proibi¢do
da infraprotecdo”, uma vez que, a evidéncia, ndo pode o Judicidrio, porque

o legislador infraconstitucional proibiu, deixar de dar efetiva protecdo a di-

reito fundamental, a vida. Nesse caso, hd de invocar a Constituicdo Federal

e tomar uma atitude protetora e garantidora da vida.Ou seja, a norma foi

positivamente criada, mas no caso concreto pode trazer uma “destutela” de

direito fundamental, colidindo com a tutela que a Constituicdo Federal se
obrigou. Prevalece, pois, a Constituicdo, a despeito da previsdo legislativa.

No confronto interno dos direitos fundamentais, qual seja, o choque entre
o direito a liberdade do acusado e o direito a seguranca publica, o Estado-Juiz
deve ter posicionamento firme e coerente com a defesa da sociedade.

Por isso, alguns casos reclamarao a incidéncia do principio da proibicdo
da protecao deficiente para que nao haja resposta processual penal insuficiente
e, consequentemente, para que ocorra a tutela efetiva do direito a vida e a in-
tegridade fisica, tornando-se imprescindivel a decretacdo da prisao preventiva,
mesmo frente a crime que contemple pena privativa de liberdade inferior a quatro
anos e o agente nao seja reincidente.

4. Conclusao

Conforme Antonio Scarance Fernandes, “a histéria € marcada por movi-
mentos pendulares, ora prevalecendo idéias de seguranca social, de eficiéncia
repressiva, ora predominando pensamentos de protecdo ao acusado, de afirmacao
e preservacdo de suas garantias”.?

1 In http://promotordejustica.blogspot.com/2011/06/o-juri-reformado-edilson-mougenot.html, acessado
em 29.06.2011.

2 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 6. Ed. ver., atual. e amp. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 19.
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Dai a ilacao 6bvia de que a doutrina e a jurisprudéncia precisam evoluir
e aplicar o principio da proporcionalidade em seu duplo enfoque, vedando ex-
cessos contra o individuo, mas também néo permitindo uma protecao deficiente
a determinados bens juridicos, os quais atingem a sociedade, com a adocéo de
um balanceamento de interesses, em homenagem a seguranca social e juridica.

Nao basta so6 isso. A legislacao patria também precisa evoluir de forma
a assegurar o que foi contemplada na Constituicao Federal, notadamente os
direitos fundamentais de indole social.

Assim, essa forma light de resposta processual penal para o violador do
contrato social instituida pela nova lei, ao que tudo indica, sera incapaz de dis-
suadir a spinta criminosa ou de reafirmar no seio da sociedade o respeito aos
direitos fundamentais e o senso de justica. Ou seja, em algumas hipoéteses, a
impossibilidade de decretacao de prisdo preventiva, a concessao de prisao do-
miciliar ou a imposicdo de medidas cautelares serdo desagregadoras do tecido
social, em franca desprotecao do Estado em relacao aos direitos fundamentais.

Uma vez compreendido isso, & forcoso reconhecer a necessidade de controle
de constitucionalidade da Lei n.° 12.403 /2011, com o escopo de proteger a con-
tento os direitos fundamentais em ambas as vertentes do garantismo penal, sob
pena de protecao insuficiente dos direitos a vida, incolumidade fisica, liberdade,
seguranca, propriedade etc.
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Prisao e medidas cautelares:
Inovacoes promovidas pela Lei 12.403/2011

Cleber Rogério Masson

1. Introducao

A Lei 12.403, de 04 de maio de 2011, promoveu substanciais modificacoes
no processo penal brasileiro, especialmente no tocante aos institutos da prisao
e da liberdade proviséria, sem prejuizo da criacdo das medidas cautelares.

Seu objetivo € claro, e consiste na adaptacdo das regras processuais pe-
nais ao perfil democratico desenhado pela Constituicdo Federal de 1988. Com
efeito, o Codigo de Processo Penal foi idealizado no inicio da década de 1940, e
concretizado pelo Decreto-lei 3.689/1941. Destarte, sua criacdo se deu sob a
égide da Carta Magna de 1937, imposta por Getulio Vargas, de indole autoritaria
e conhecida como “Constituicdo Polaca”.

Nos dias atuais, muitas disposicoes consagradas no Codigo de Processo
Penal, nada obstante as varias reformas pelas quais ja passou, nao podiam
subsistir, em face da incompatibilidade vertical com os mandamentos da Cons-
tituicao Federal. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal encontravam-se
pacificadas nessa direcao.

Esta €, portanto, a finalidade precipua da Lei 12.403/2011: adaptar o
Codigo de Processo Penal, concebido em um regime autoritario de poder, a sis-
tematica instituida pela Constituicdo Federal de 1988, centrada na dignidade
da pessoa humana.

2. Cabimento das medidas cautelares e da prisdo preventiva

Com a entrada em vigor da Lei 12.403/2011, é possivel vislumbrar o
seguinte panorama: existe uma regra geral, com excecoes e, finalmente, uma
situacdo extrema.

A regra geral é a liberdade do acusado. Seu fundamento de validade repousa
no principio da presuncéao de inocéncia, versado pelo art. 5°, LVII, da Constitui-
cao Federal: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria”.

Em carater excepcional, podem incidir as medidas cautelares, de natureza
pessoal, a teor das exigéncias veiculadas pelos incs. I e II do art. 282 do Codigo
de Processo Penal.

Finalmente, nas situacoes em que nao for cabivel qualquer das medidas
cautelares, ou no caso de descumprimento injustificado destas, tera espaco a
prisao preventiva, a teor das regras contidas nos §§ 4° e 6° do art. 282 do Codigo
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de Processo Penal. Destarte, a prisao preventiva somente podera ser decretada
em hipoteses extremas, ou seja, quando nao se recomendar a liberdade do acu-
sado e nao se admitir alguma das medidas cautelares, bem como no caso de
comprovacao pratica da insuficiéncia destas.

Regra geral Casos excepcionais Situacoes extremas

Liberdade do acusado Medidas cautelares Prisao preventiva
(natureza pessoal)

3. O campo de incidéncia da prisao preventiva

Com as reformas processuais operadas a partir de 2008, a prisao preventiva
assumiu relevante espaco, pois também passou a ser decretada nas hipoteses
anteriormente reservadas a prisao resultante da pronuncia e a prisao decorren-
te de sentenca condenatoria recorrivel. Restaram somente 3 (trés) espécies de
custodia cautelar: prisdo em flagrante, prisdo temporaria (exclusivamente na
fase investigatoria) e prisao preventiva.

Se nao bastasse, com a edicado da Lei 12.403/2011, a prisao preventiva
ocupou quase todo o espaco da prisdo em flagrante. De fato, estatui o art. 310
do Codigo de Processo Penal:

Art. 310. Ao receber o auto de prisao em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente:

I - relaxar a prisao ilegal; ou

IT - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes
os requisitos constantes do art. 312 deste Codigo, e se revelarem inade-
quadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisao; ou

III - conceder liberdade provisoria, com ou sem fianca.

Portanto, doravante a prisdao em flagrante tera vida curta. A autoridade
policial, logo apos lavrar o auto de prisdo em flagrante, devera encaminha-lo ao
Poder Judiciario. E a autoridade judicial, se a situacao concreta exigir, recla-
mando a manutencao segregacao provisoria da liberdade, decretara a prisao pre-
ventiva. Tudo isso em prazo extremamente exiguo, tornado a prisao em flagrante
uma figura breve e fadada a ser relegada a plano secundario no ordenamento
processual penal.

4. Cabimento e requisitos da prisao preventiva

A prisdo preventiva, como ja mencionado, € medida extrema. Somente
pode ser aplicada quando nao se recomendar qualquer das medidas cautelares,
isoladas ou cumulativamente, ou entdo em caso de descumprimento injustifi-
cado destas.

Sua decretacao é tarefa reservada unicamente ao Poder Judiciario. E ha
de ser destacada uma importante inovacdo. No curso da acédo penal, a prisao
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preventiva pode ser decretada de oficio pelo juiz, ou mediante requerimento
do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por representacao
da autoridade policial. Na fase investigatéria, € imprescindivel a provocacao
de qualquer dos interessados, ndo podendo o magistrado agir de oficio (CPP,
art. 311).

Inicialmente, a prisao preventiva somente pode ser decretada quando pre-
sente indicio suficiente de autoria e prova da existéncia do crime. A justa causa,
compreendida como suporte probatério minimo, é indispensavel.

A fala em indicio suficiente de autoria e prova da existéncia do crime. De
qual crime? Vale destacar que nem todos os crimes admitem esta modalidade de
prisao processual. Com efeito, a prisdo preventiva sera admitida nas seguintes
hipoteses, elencadas pelo art. 313 do Codigo de Processo Penal:

a) crimes dolosos, com pena privativa de liberdade maxima superior a 4

(quatro) anos;

b) para o reincidente em crime doloso, salvo se transcorrido o periodo
depurador da reincidéncia (CP, art. 64, inc. I), independentemente da
pena privativa de liberdade cominada;

c) para os crimes envolvendo violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para
garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia. Exigem-se,
nesse caso, dois requisitos: (1) crime envolvendo violéncia doméstica
e familiar contra tais pessoas; (2) objetivo de assegurar as medidas
protetivas de urgéncia;

d) quando houver duvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta
nao fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso
ser colocado imediatamente em liberdade apds a identificacdo, salvo
se outra hipétese recomendar a manutencao da medida.

Facil notar, portanto, a inadmissibilidade da prisao preventiva nos crimes
culposos. Trata-se de medida extrema, razao pela qual néo incide relativamente
a delitos com menor desvalor da conduta, sujeitos a penas sensivelmente mais
brandas.

E preservando as disposicoes ja consagradas no Codigo de Processo Penal,
a prisao preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da
ordem econdémica, por conveniéncia da instrucéo criminal ou para assegurar a
aplicacao da lei penal (CPP, art. 312, caput).

5. Prisao preventiva e descumprimento das medidas cautelares

Um dos pontos mais polémicos da Lei 12.403/2011 reside na nova re-
dacao conferida ao art. 312, paragrafo unico, do Coédigo de Processo Penal: “A
prisao preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento
de qualquer das obrigacoes impostas por forca de outras medidas cautelares”.
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Cuida-se de simples repeticao da norma contida no art. 282, § 4°, do Estatuto
Processual Penal.

Surge a seguinte indagacdo: Em caso de descumprimento injustificado
das medidas cautelares, a decretacao da prisdo preventiva sera automatica? Em
outras palavras, ndo havera necessidade de observancia das exigéncias previstas
nos arts. 312 e 313 do Codigo de Processo Penal?

Sem duvida alguma, surgirdo duas posicoes sobre o assunto. Parece-nos,
contudo, ser prescindivel atentar para os arts. 312 e 313 do Codigo de Processo
Penal. E a razdo desta afirmacao é simples. Se o acusado descumpre injustifi-
cadamente a medida cautelar, precisa suportar a sancéo inerente a sua desidia
perante a decisao judicial, com a decretacao da prisao preventiva. Ademais, se
nao fosse assim nada poderia ser feito pelo magistrado, que ficaria sem autori-
dade para a conducao da acdo penal, tornando meramente simbdélica a atuacao
da legislacao processual.

6. Conclusao

Muitas vozes tém apregoado a benevoléncia da Lei 12.403/2011. Com o
merecido respeito, ousamos discordar.

Em nossa opinido, os acusados que ja mereciam responder presos aos
processos, em face de suas condicoes pessoais ou da gravidade concreta dos
crimes praticados (homicidios, estupros, traficos de drogas, latrocinios, extorsoes,
roubos, etc.), continuarao privados da liberdade.

E os réus em relacdo aos quais a prisao processual se mostrava exage-
rada, e permaneciam em liberdade plena, agora serdo atingidos pelas medidas
cautelares. Um avanco, sem duvida. E como ja apontamos, se as obrigacoes
decorrentes da medidas cautelares nao forem cumpridas, sera possivel a decre-
tacao da prisdo preventiva.

Em sintese, pessoas que ficavam alheias a incidéncia das regras proces-
suais penais estardo submetidas as medidas cautelares. E, caso optem pelo
descaso frente a ordem judicial, responderao presos a acao penal.

Cleber Rogério Masson
Promotor de Justica no Estado de Sdo Paulo. Doutorando
e Mestre em Direito pela PUC-SP. Professor de Direito Penal
do Complexo Educacional Damdsio de Jesus e da
Escola Superior do Ministério Publico do Estado de Séo Paulo.
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Lei n. 12.403/2011 e prisao provisoria:
Questoes polémicas

Fernando Capez

No proximo dia 04 de julho?, entrarao em vigor as novas regras da prisao
processual, fianca, liberdade provisoria e medidas cautelares alternativas,
previstas na Lei n. 12.403, de 04 de maio de 2011, editada com o escopo de
evitar o encarceramento do indiciado ou acusado antes de transitar em julgado
a sentenca penal condenatoria

Agora, antes da condenacao definitiva, o sujeito s6 pode ser preso em trés
situacoes: flagrante delito, prisdo preventiva e prisao temporaria. Mas somente
podera permanecer preso nas duas ultimas, nao existindo mais a prisdo em
flagrante como hipoétese de prisdo cautelar garantidora do processo. Ninguém
responde mais preso a processo em virtude da prisdo em flagrante, a qual de-
vera se converter em prisdo preventiva ou convolar-se em liberdade provisoria.

Antes da sentenca final, € imprescindivel a demonstracdo dos requisitos
de necessidade e urgéncia para a prisdo cautelar. Além da prisdo temporaria,
cabivel nas restritas hipoteses da Lei n. 7.960/89 e somente quando impres-
cindivel para a investigacao policial de alguns crimes elencados em rol taxativo,
s existe a prisdo preventiva, como modalidade de prisdo proviséria. Mesmo
assim, quando couberem outras medidas coercitivas menos drasticas, como,
por exemplo, obrigacao de comparecer ao féorum mensalmente, proibicdo de se
ausentar da comarca, submeter-se ao monitoramento eletronico etc., ndo se
impora a prisao preventiva, a qual passa a ser medida excepcional, ou como se
costuma dizer, a ultima ratio.

Sem necessidade e urgéncia, nenhuma medida restritiva sera imposta,
devendo o juiz conceder a liberdade proviséria, com ou sem fianca; Pena igual
ou inferior a 04 anos, delegado de policia arbitra a fianca (no valor de 01 a 100
salarios minimos). Pena maxima superior a 04 anos, so6 o juiz pode fixar (no valor
de 10 a 200 salarios minimos). O valor pode ser aumentado em até mil vezes,
dependendo da situacao econémica da pessoa investigada ou acusada.

Em se tratando de infracoes inafiancaveis, como crimes hediondos, racis-
mo, trafico de drogas etc., ndo havendo necessidade de prisdo preventiva, nem
de providéncias cautelares alternativas, também cabera liberdade provisoéria.

1 Consoante seu art. 3°, a Lei n° 12.403/2011 entrara em vigor 60 (sessenta) dias ap6s sua publicacdo
oficial, tendo esta ocorrido no dia 05.05.2011. O prazo é contado de acordo com a Lei complementar
95/98, alterada pela Lei complementar 107/2001.
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S6 que aqui, nao existe a possibilidade de o juiz optar pela fianca, ja que esta
é vedada para tais crimes. Em vez de gravame, ao que parece, estamos diante
de um beneficio: mesmo que o juiz queira impor uma fianca de 200 mil salarios
minimos para um traficante, a lei o impedira, pois se trata de crime inafiancavel.
Com efeito, essa estranha figura da liberdade provisoria sem fianca (criada pela
Lein. 6.416/77), torna mais vantajoso responder por um crime inafiancavel do
que por crime afiancavel, ja que a liberdade provisoéria, quando for o caso, jamais
podera ser concedida acompanhada pela incomoda fianca.

A prisao preventiva nao sera imposta nas infracées de menor potencial
ofensivo e naquelas em que a lei ndo prevé pena privativa de liberdade.

No caso de prisdo em flagrante, o auto lavrado devera ser encaminhado
ao juiz no prazo maximo de 24 horas, sob pena de abuso de autoridade. O ma-
gistrado tera entdo, trés possibilidades: (a) relaxar a prisdo, quando ilegal; (b)
conceder a liberdade provisoria com ou sem fianca ou (c) converter o flagrante
em prisdo preventiva. Assim, ou esta demonstrada a necessidade e a urgéncia da
prisdo provisoria, ou a pessoa devera ser imediatamente colocada em liberdade.

1% Questao polémica: segundo a nova lei, s6 cabe prisdo preventiva para
crimes punidos com pena maxima superior a 04 anos (CPP, art. 313). Nos de-
mais, mesmo que demonstrada a necessidade e urgéncia, a medida ndo podera
ser imposta?. Imaginemos a hipdtese, por exemplo, de um sujeito preso em
flagrante por praticar na presenca de uma crianca de 09 anos, ato libidinoso
a fim de satisfazer lascivia propria (CP, art. 218-A). Ha indicios de ameaca a
vitima e testemunhas, pondo em risco a producdo da prova. O juiz constata
a necessidade de decretar a prisdo preventiva, mas nao pode, tendo em vista
que a pena maxima do crime nao é superior a 04 anos. E agora? Entendemos
que, mesmo fora do rol dos crimes que autorizam a prisdo preventiva, o juiz
podera converter o flagrante em prisdo preventiva, desde que presente um
dos motivos previstos na lei: (1) necessidade de garantir a ordem publica ou
econdmica, conveniéncia da instrucao criminal ou assegurar a aplicacéao da lei
penal + (2) insuficiéncia de qualquer outra medida cautelar para garantia do
processo. E que a lei, ao tratar da conversdo do flagrante em preventiva ndo
menciona que o delito deva ter pena maxima superior a 04 anos, nem se refere
a qualquer outra exigéncia prevista no art. 313 do CPP. Conforme se denota
da redacao do art. 310, II, do Codigo de Processo Penal, para que a prisao em
flagrante seja convertida em preventiva, basta a demonstracao da presenca
de um dos requisitos ensejadores do periculum in mora (CPP, art. 312), bem
como a insuficiéncia de qualquer outra providéncia acautelatéria prevista no
art. 319. Nao se exige esteja o crime no rol daqueles que permitem tal prisao.

2 Exceto se, por exemplo, o investigado ou acusado ja tiver sido condenado por outro crime doloso; ou se
o delito envolver violéncia doméstica e familiar; ou houver duvida sobre sua identidade civil (cf. CPP, art.
313).
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Devemos distinguir a prisdo preventiva decretada autonomamente, no
curso da investigacao policial ou do processo penal, que é a prisdo preventiva
genuina, a qual exige necessidade e urgéncia, e s6 pode ser ordenada para
crimes com pena maxima superior a 04 anos, da prisdo preventiva imposta
devido a conversao do flagrante, a qual se contenta com a existéncia do pe-
riculum in mora. Neste ultimo caso, a lei s6 exige dois requisitos: uma das
situacoes de urgéncia previstas no art. 312 do CPP + a insuficiéncia de outra
medida cautelar em substituicao a prisao (cf. redacao do art. 310, II, do CPP).
O tratamento foi distinto, tendo em vista a diversidade das situacdes. Na pre-
ventiva convertida, ha um agente preso em flagrante e o juiz estaria obrigado a
solta-lo, mesmo diante de uma situacao de periculum in mora, porque o crime
imputado ndo se encontra dentre as hipoteses autorizadoras da prisdo. Seria
uma liberdade provisoria obrigatéria a quem provavelmente frustrara os fins
do processo. Ja na decretacdo autonoma da custodia cautelar preventiva, o réu
ou indiciado se encontra solto e o seu recolhimento ao carcere deve se cercar
de outras exigéncias. Nao se cuida de soltar quem nao pode ser solto, mas de
recolher ao carcere quem vinha respondendo solto ao processo ou inqueérito.
Dai o tratamento legal diferenciado.

2% Questao polémica: com a entrada em vigor da Lei n. 12.403/2011,
podera surgir posicdo no sentido de que o prazo de 10 dias para a conclusao
do inquérito policial no caso de indiciado preso, ndo se conta mais a partir da
lavratura do auto de prisdo em flagrante, mas de sua conversao em preventiva,
nos termos do art. 310, II, do CPP. Isto porque, agora, como ja analisado acima,
toda prisao em flagrante devera ser comunicada ao juiz no prazo maximo de 24
horas com a seguinte finalidade: (a) seu relaxamento, quando ilegal; (b) conces-
sdo da liberdade provisoria com ou sem fianca; (c) conversao do flagrante em
preventiva, quando presentes os seus requisitos (CPP, art. 312). Nao ha mais
prisdo proviséria decorrente exclusivamente do fato de alguém ter sido preso
em flagrante. Sem urgéncia e necessidade, ndo existe segregacao cautelar. Ou
é caso de prisdo temporaria, ou o flagrante é convertido em prisao preventiva,
por estar presente um dos seus requisitos, ou nao existe prisdo antes da con-
denacao transitar em julgado. A prisdo em flagrante passou, assim, a ser uma
mera detencao cautelar provisoéria pelo prazo de 24 horas, até que o juiz decida
se o indiciado deve ou nao responder preso a persecucao penal. Desprovida do
periculum in mora (cf. CPP, art. 312), a prisdo em flagrante nao sera nada apoés
o prazo de 24 horas, ndo podendo, portanto, ser considerada prisao provisoria.
A pessoa podera “ser presa”, como diz o art. 283 do CPP, mas nao podera per-
manecer presa durante a persecucao penal, exclusivamente com base na prisao
em flagrante. Assim, somente ha inquérito policial com indiciado preso, apés a
conversado da prisdao em flagrante em preventiva, de maneira que, a partir dai
€ que deve iniciar a contagem dos 10 dias para a conclusado das investigacoes,
sob pena de relaxamento por excesso de prazo.
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3% Questao polémica: aberta vista do respectivo auto ao MP, caso este
requeira a conversao do flagrante em prisdo preventiva, nos termos do art. 312,
devera imediatamente oferecer a denuncia? Isto porque referido dispositivo é
expresso ao dizer: “A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econémica, por conveniéncia da instrucao criminal ou
para assegurar a aplicacéo da lei penal, quando houver prova da existéncia do
crime e indicios suficientes de autoria” (destacamos). Ora, se ha prova do crime
e indicios de autoria, a hipotese é de oferecimento da dentuincia. E se nao ha,
nao cabe a conversao do flagrante em preventiva, mas concessao de liberdade
provisoria.

Na verdade, esta-se diante de uma auténtica gradacao progressiva na
valoracdo da prova indiciaria sob o influxo do principio in dubio pro societate.
Os indicios para a conversao do flagrante em preventiva ndo sao tao rigorosos
quanto os exigidos para o oferecimento da dentncia, mesmo porque, a prisao
cautelar decretada no curso das investigacoes, pode ser imposta inclusive para
assegurar a sua eficacia e garantir novos acréscimos indiciarios e indispensa-
veis a peca acusatoéria. Do mesmo modo, tomando-se como exemplo, os crimes
dolosos contra a vida, os indicios necessarios para a denuncia sdo menos
aprofundados do que os da pronuncia, caso contrario, ndo haveria necessidade
da instrucdo sumaria da primeira fase do procedimento do juri. Ha casos de
denuncia recebida e réu impronunciado, o que revela que ha uma diferente
exigéncia quantitativa de prova indiciaria para uma e outra fase. Tudo cami-
nha dentro da marcha da persecucao penal, em uma escala progressiva, até
se chegar a exigéncia maxima do in dubio pro reo para a sentenca definitiva
de condenacao. Deste modo, nada impede que o Ministério Publico requeira
a conversdo do flagrante em preventiva, diante da urgéncia e necessidade da
medida, bem como dos indicios de autoria, mas ainda nao retna todos os ele-
mentos para dar inicio, no prazo maximo de 10 dias, sob pena de relaxamento
daquela prisao, a persecucao penal em juizo.

Mas nao é s6. Muito mais polémica esta a caminho e outros pontos da lei
sdo nebulosos e vao gerar duvida. Ha de se indagar, por que as leis no Brasil
geram tanta confusao?

Fernando Capez é Procurador de Justica licenciado e
Deputado Estadual. Presidente da Comissao de
Constituicdo e Justica da Assembleia Legislativa do
Estado de Sao Paulo (2007-2010).

Mestre em Direito pela USP e Doutor pela PUC/ SP.
Professor da Escola Superior do Ministério Ptiblico e de
Cursos Preparatérios para Carreiras Juridicas.
Autor de obras juridicas.
wwuw.fernandocapez.com.br
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Comentarios a Lei n. 12.403/2011 -
medidas cautelares no Processo Penal

Gianpaolo Poggio Smanio

Tendo em vista a recente promulgacao da Lei n. 12.403/11 que alterou o
Cédigo de Processo Penal e que entrara em vigor em 04 de julho de 2011, passa-
mos a tecer comentarios iniciais sobre alguns dos aspectos que nos pareceram
mais relevantes das novas disposicoes legais.

1 - Da aplicabilidade da Lei

A Lein. 12.403/11 que alterou os dispositivos do Codigo de Processo Penal
relativos a prisao processual, flanca, liberdade provisoria e demais cautelares,
possui natureza mista, tendo em vista trazer dispositivos que acarretam cerce-
amento da liberdade do cidadao, dentre outras medidas coercitivas, razao pela
qual se aplicam os principios penais da retroatividade da lei mais benigna (Lex
mitior) e da irretroatividade da lei mais severa ao réu (Lex gravior).

Entretanto, ha que se verificar em cada caso os limites da aplicacao retro-
ativa de leis desta natureza, posto que o processo pode estar em fase onde nao
€ mais admissivel a retroatividade de determinados beneficios, ou por inexistir
a hipotese de aplicacdo ou porque ja ndo mais incide a finalidade do dispositivo.

Por exemplo, caso esteja o processo em segunda instancia apos sentenca
processual ndo mais sera possivel discutir eventual conversao da prisdo em fla-
grante em prisao preventiva, nos termos do atual artigo 310, inciso II, do CPP,
uma vez que a fase processual ndo comporta tal questao.

Poderao ser decididas e apreciadas apenas as questdes pertinentes a fase
processual em que se encontra o feito.

2 - Das disposicoes gerais previstas no atual artigo 282, do CPP

Um dos aspectos positivos da lei em debate € a sistematizacado das cautelares
no processo penal, havendo dispositivos gerais que podem ser aplicados a todas
as cautelares previstas, notadamente o artigo 282 do CPP, com nova redacao.

Os requisitos trazidos pelo referido artigo para a aplicacdo das medidas
cautelares sao de duas naturezas: necessidade e adequacao.

A necessidade da medida pode ser para a aplicacao da lei penal, para a
investigacdo penal ou para a instrucao criminal, além da necessidade de evitar
a pratica de infracdes penais por parte do indiciado/acusado.

Destacamos no inciso I, do referido artigo 282, do CPP, quando refere a
necessidade da aplicacao da lei penal, como requisito de aplicacao das cautelares,
a possibilidade de aplicacdo das medidas para evitar a pratica de infracoes penais
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por parte do indiciado/acusado, o que pode ser verificado por seus antecedentes,
ou através de sua personalidade voltada para o crime e atos de violéncia, por
exemplo, podendo inclusive ser decretada sua prisao cautelar.

Também verificamos que o segundo requisito para aplicacdo das cautelares,
previsto no inciso II, do referido artigo 282 do CPP, é a adequacao da medida
a gravidade do crime, circunstancias do fato e condicoes pessoais do indiciado
ou acusado, o que exigira analise do caso concreto para decretacao de medidas
cautelares, inclusive a prisdo cautelar, ndo bastando a afirmacao da gravidade
abstrata do crime praticado, como ja vinha sendo decidido pela jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores.

O juiz podera aplicar as medidas cautelares de oficio ou mediante reque-
rimento das partes, sendo que na fase da investigacao criminal somente podera
aplicar as medidas cautelares mediante representacao da autoridade policial ou
requerimento do Ministério Publico (paragrafo segundo do artigo 282).

Este dispositivo também se repete no artigo 311, do CPP, no que se re-
fere a prisdo preventiva, dando a entender que o juiz podera decretar também
a preventiva de oficio ou a requerimento das partes na fase processual, mas
dependera de requisicao da autoridade policial, ou requerimento do Ministério
Publico ou querelante, na fase de investigacao.

As cautelares poderao ser cumuladas, substituidas, inclusive por prisédo
preventiva, quando nao for cabivel a substituicao por outra medida (paragrafos
primeiro, quarto, quinto e sexto, do artigo 282, do CPP).

A Lei 12.403/11 instituiu uma espécie de contraditério para a decretacao
de medidas cautelares pelo juiz, que devera intimar a parte contraria, ao receber o
pedido de aplicacéo de medida cautelar, nos termos do paragrafo terceiro do artigo
282, do CPP, salvo nas hipoteses de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida.

Desta forma, nos casos de prisdo cautelar, onde a urgéncia e perigo de
ineficacia da medida sao presumidos, ndo ha necessidade de intimacao prévia
do indiciado/acusado.

Em caso de descumprimento de qualquer das obrigacoes impostas pelo juiz,
na aplicacdo das medidas cautelares, podera haver a substituicao pela prisao
preventiva, caso necessario e adequado ao caso concreto (paragrafo quarto, do
artigo 282, do CPP e artigo 312, paragrafo tinico, do CPP).

Nesta hipotese de substituicao das medidas cautelares pela prisao preven-
tiva, ndo precisa ser observado o limite da pena prevista no artigo 313, inciso
I, do CPP (crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima
superior a quatro anos), podendo ocorrer para qualquer crime que comporte as
medidas cautelares, para os quais seja cominada ao menos alternativamente a
pena privativa de liberdade, desde que necessaria e adequada a medida prisional.

Primeiramente porque nao se trata de decretacao de preventiva como dispoe
o artigo 313, mas sim de substituicdo de uma medida cautelar por outra. Em
segundo lugar porque o descumprimento das medidas cautelares ficaria sem
sancdo adequada, perdendo a sua finalidade processual de ser medida alternativa
a prisao e a liberdade provisoéria.
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3 - Das modificacoes referentes a Prisdao em Flagrante

O artigo 306 e seu paragrafo primeiro, do CPP determinam que a prisao
de qualquer pessoa sera objeto de comunicacao imediata ao juiz competente, ao
Ministério Publico, a familia do preso ou a pessoa por ele indicada e que o auto
de prisao em flagrante devera ser encaminhado ao juiz competente em até 24
horas da realizacao da prisao.

Caso o preso nao indique advogado também sera remetida copia integral
do flagrante para a Defensoria Publica.

O artigo 310 do CPP sofreu modificacdes no sistema da prisdo em flagrante,
efetuadas pela Lei n. 12.403/11.

Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o que devera ocorrer em até 24
horas da prisao (cf. artigo 306, paragrafo primeiro, CPP), o juiz devera decidir
por trés possiveis consequiéncias, nos termos do referido artigo 310:

1*) relaxar a prisao ilegal,;

2% ) converter o flagrante em prisdo preventiva, quando presentes os re-
quisitos do artigo 312 do CPP e se revelarem inadequadas ou insuficientes as
medidas cautelares diversas da prisao;

3% ) conceder liberdade proviséria com ou sem fianca.

Desta forma, a prisdo em flagrante teve diminuida a sua duracao possivel,
pois se em 24 horas o auto sera encaminhado ao juiz e este ao receber o auto
devera relaxar a prisdo, converter a prisdo em preventiva ou conceder a liberdade
provisoria, o flagrante ndo mais podera subsistir apos a decisao judicial.

Em principio entendemos que, embora a lei ndo faca referéncia expressa,
nada impede que o juiz dé oportunidade de manifestacao ao Ministério Publico
antes de decidir, posto ser também funcdo ministerial a analise da legalidade da
prisédo e a necessidade de sua conversao em outra medida cautelar que melhor
atenda aos interesses processuais de aplicacdo da lei.

Também reputamos que a analise para conversado do flagrante em pre-
ventiva devera ocorrer dentro da possibilidade fatica do momento, posto que em
pouco mais de 24 horas nao sdo possiveis producédo de prova e indicios sobre
autoria e materialidade que seriam exigidas para a oferta e recebimento da de-
nuncia, por exemplo.

Nao nos parece que andou bem o legislador ao exigir a referida deciséao
judicial em tempo tdo exiguo, podendo acarretar prejuizos ao investigado e a
sociedade, uma vez que as provas e indicios ndo poderao ser produzidos a con-
tento em tao curto espaco temporal.

De toda forma, entendemos que a interpretacdo dos dispositivos legais
deve ser aquela que permita ao juiz verificar os elementos produzidos até entao,
deixando para analise futura a questdo da prisdo quando maior profundidade
for possivel diante dos elementos colhidos no curso do inquérito policial.

Também anotamos que a conversao da prisao em flagrante em prisao preven-
tiva exige a presenca dos requisitos constantes do artigo 312 do CPP, conforme o
texto do referido inciso II, do artigo 310, do CPP. Os limites estabelecidos no artigo
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313 do CPP (crimes dolosos com pena privativa de liberdade maxima de quatro
anos, condenacao anterior por outro crime doloso ou o fato envolver violéncia
doméstica ou familiar) nado sao exigidos neste momento para a decisao judicial.

O legislador levou em consideracao que a conversao do flagrante em pre-
ventiva difere da decretacdo da preventiva durante a investigacdo ou processo
penal, cujos requisitos sao mais rigorosos.

4 - Das modificacoes referentes a Prisao Temporaria

A prisao preventiva podera ser decretada pelo juiz em qualquer fase do
inquérito ou processo, como garantia da ordem publica, da ordem econémica, por
conveniéncia da instrucao criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal,
quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria (cf.
artigos 311 e 312, do CPP).

O artigo 312, paragrafo unico, do CPP, também permite a decretacdo da
preventiva em caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas
por forca de outras medidas cautelares.

O artigo 313 do CPP, por sua vez, admite a decretacao da preventiva nos cri-
mes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro)
anos, ou se o indiciado/acusado tiver sido condenado por outro crime doloso, por
sentenca transitado em julgado, ou ainda, se o crime envolver violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com
deficiéncia, para garantir a execucao das medidas protetivas de urgéncia.

Ainda, o paragrafo tinico do artigo 313, do CPP, admite a decretacdo da
preventiva quando houver duvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando
esta nao fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser
colocado em liberdade apo6s sua identificacdo a nao ser que outra hipétese re-
comende a manutencao de sua prisao.

Da analise dos dispositivos legais referentes a prisao preventiva entende-
mos que sao trés as suas espécies trazidas pela nova legislacao:

1#) prisao preventiva derivada da conversao da prisao em flagrante (arti-
go 310, inciso 1II, c.c. artigo 312, “caput”, do CPP) — vamos chama-la de prisao
preventiva por conversao, apenas para facilitar o seu reconhecimento;

2% ) prisao preventiva derivada da substituicao de outras medidas caute-
lares em virtude do descumprimento das obrigacdoes impostas pelo juiz (artigo
282, paragrafo 4°, e artigo 312, paragrafo unico, c.c. artigo 312, “caput”, do
CPP) — vamos chama-la de prisao preventiva por substituicao;

3% ) prisao preventiva derivada de decretacao em virtude das hipoteses
previstas na lei processual penal (artigo 313, c.c. artigo 312, “caput”, do CPP) —
vamos chama-la de prisao preventiva por decretacao.

Gianpaolo Poggio Smanio, Procurador de Justica,
Coordenador do CAOCRIM, Mestre e Doutor em Direito pela PUC-SP,
Professor da Universidade Presbiteriana Mackenzie, do Complexo Juridico
Damdsio de Jesus e da Escola Superior do Ministério Ptblico.
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A prisao preventiva no regramento
da Lei 12.403/2011

Gilson Sidney Amancio de Souza

I - Introducao

ALei 12.403/2011, fruto de um projeto de lei ja com dez anos de idade (PL
4.208/2001) e cujo texto original sofreu, durante esse decéndio, varias alteracoes,
introduziu significativas alteracdes no Codigo de Processo Penal, na esteira das
minirreformas processuais iniciadas em 2008, trazendo modificacoes e inova-
coes no tratamento da prisdo processual e outras medidas cautelares pessoais.

As inovacgoes introduzidas pela nova legislacdo deixam entrever, desde logo,
uma aproximacao ao sistema acusatoério acolhido na Constituicdo da Republica,
malgrado a evidente contaminacao por marcados resquicios inquisitorios (como,
v.g., a possibilidade de decretacdo, durante o curso da acao penal, de prisao
preventiva e outras medidas cautelares ex officio pelo juiz), e a sedimentacao da
ideia, também radicada no espirito da ordem constitucional, da prisao cautelar
como ultima ratio, medida excepcional, a ser evitada sempre que possivel, e so
justificada em razodes de extrema necessidade (o que se infere de dispositivos
como os dos 8§ 4° e 6°, do novo art. 282 do CPP), conforme deve ser num am-
biente democratico.

A nova regulacao da prisao processual, assim considerada toda e qualquer
privacao da liberdade, no processo penal, que ndo decorra de sentenca conde-
natoria transitada em julgado, é expressao de um sistema constitucional que
condiciona e limita as estruturas do poder consoante a medida do direito, para
usar expressao de Canotilho,! e qualquer exegese dessas novas normas deve
partir de tal premissa.

Dentre as diversas inovacoes merecedoras de estudo e consideracoes, esta
o novo regramento do instituto da prisdo preventiva stricto sensu.

II - Modificacoes na Prisao Preventiva STRICTO SENSU

1. Adocgdo do contraditério prévio

A prisao preventiva, com o advento da Lei 12.403/2011, passa a ser
acompanhada de outras providéncias acautelatorias pessoais, apresentando-se,
doravante como uma das espécies do género medidas cautelares. Nesse passo,
no que nao houver norma especial, a prisdo preventiva devera se sujeitar as
regras gerais aplicaveis as medidas cautelares.

1 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 6 ed., Coimbra: Almedina, 1993. p. 358.
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Assim, tendo o § 3° do art. 282, introduzido pela nova lei, instituido o
necessario contraditorio para a decretacdo das medidas cautelares, o primeiro
aspecto a merecer atencdo, no que concerne a prisdo preventiva, é a questao
sobre a necessidade, ou nao, de prévio contraditorio antes da sua decretacao.

De inicio, cumpre ressaltar que a exigéncia de prévio contraditorio para
decretacao das medidas cautelares, genericamente consideradas, € hialina diante
da redacao do referido dispositivo, adiante transcrito:

“Art. 282...

§ 3°. Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medi-
da, o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinara a intimacao da
parte contraria, acompanhada de copia do requerimento e das pecas necessarias,
permanecendo os autos em juizo.”

Portanto, a regra é a intimacao prévia da parte contraria, que recebera copia
do pedido e demais pecas “necessarias”. A excecdo sera a hipotese de urgéncia
ou de risco de ineficacia da medida.

E claro que a prévia comunicacdo a “parte contraria” — expressdo que
abarca o averiguado, o indiciado ou o réu, vez que a medida pode ser decretada
nao so6 na fase processual, mas ja na fase inquisitoria — com envio de copias de
pecas soO tera sentido se tal providéncia significar a possibilidade de oposicao
do requerido. Alias, o termo “necessarias” s6 faz sentido se entendido como
“necessarias a defesa”.

Desse modo, antes de decretar uma medida cautelar, v. g., a proibicao
de auséncia da comarca (art. 319, inc. IV, do CPP) ou a suspensao do exercicio
de funcao publica ou de atividade econdémica (art. 319, inc. VI, do CPP), o juiz
devera, salvo quando haja urgéncia, demonstrada in concreto, ou disso decorra
o risco de tornar-se ineficaz a medida, oportunizar ao indiciado ou acusado o
exercicio do contraditorio e defesa.

Naturalmente, emerge a indagacao: se a cautelar a ser objeto de decisao
for a prisao preventiva, ainda assim havera necessidade de prévio contraditorio?

E a resposta € positiva, sem embargo, evidentemente, da mesma ressalva
valida para toda e qualquer cautelar: em casos de urgéncia, ou quando haja
perigo de malogro da medida, fica dispensado o contraditério prévio.

Poder-se-ia, numa leitura acodada, imaginar-se que em toda hipétese na
qual é cabivel a prisdo preventiva havera urgéncia ou sera ineficaz a medida
se alertado antes o réu ou investigado. Tal raciocinio, porém, nao se sustenta.

Havera muitos casos, sem duvida, em que facultar a prévia resposta do
requerido ao pedido de prisdo preventiva significara frustrar a execucao da
medida. E, assim, em tais casos, o contraditorio devera ser diferido para mo-
mento posterior a execugao da prisao, facultando-se ao preso o questionamento
a posteriori da legalidade ou da necessidade do ato privativo de sua liberdade.

Mas, de outro vértice, havera hipoteses em que nao se justifica olvidar o
prévio contraditorio antes da decretacao da prisdo preventiva.
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E isso se dara, notadamente, nas hipoteses em que a prisdo preventiva
delineia-se como garante de outra(s) medida(s) previamente decretadas.

Cabe, neste ponto, ressaltar que, no novo sistema das cautelares pessoais,
a prisdo preventiva apresenta-se com triplice perfil: a) como sucedaneo da prisao
em flagrante (art. 310, inc. II, do CPP); b) como medida autéonoma, resultante da
presenca dos motivos que a ensejam (art. 312, caput, do CPP) mais os requisitos
objetivos do art. 313 do mesmo codigo, quando independe de anterior imposicao
de alguma outra medida cautelar; e c¢) como meio de coercao ou garante da
efetividade de outra medida cautelar, ndo detentiva, ou de medida protetiva de
urgeéncia (art. 282, § 4°, e 313, inc. III).

Assim, especialmente quando a prisao preventiva for requerida porque o
investigado ou réu descumpriu quaisquer medidas cautelares nao detentivas
relacionadas no art. 319 do CPP, ou frustrou quaisquer das medidas protetivas
de urgéncia elencadas no art. 22 da Lei Maria da Penha, o juiz devera, como
regra, proceder a prévia intimacao do requerido para, depois de sua defesa ou
de transcorrido o prazo razoavel que o juiz assinar — a mingua de prazo fixado
na lei — para apresenta-la, e s6 entdo decidir sobre o pedido de prisao.

Nessa defesa o réu podera alegar e apresentar provas que demonstrem,
por exemplo, a inexisténcia dos fatos elencados como causa de pedir da prisao
preventiva, ou a desnecessidade da medida, pela suficiéncia de uma providéncia
menos gravosa.

E mesmo nos casos em que a urgéncia ou o risco de ineficacia da medida
propiciem a dispensa do prévio contraditério, este nao podera ser olvidado, mas
tao so6 diferido, ou seja, exercido apos a efetivacdo da medida constritiva da li-
berdade. Nessas hipoteses, uma vez executado o mandado de prisao preventiva,
dever-se-a conceder ao réu ou investigado oportunidade para manifestar-se nos
autos, ou até, como solucdo alternativa, convoca-lo para audiéncia perante o
juiz, consoante sugestao de Aury Lopes Jr.,? assegurando-se, assim, a dialética
processual e o exercicio da ampla defesa.

Por fim, e como corolario logico desse indispensavel contraditorio, a decisao
que decretar a medida cautelar, inclusive e principalmente a prisdo, ha de ser
fundamentada, nao bastando, por 6bvio, mera repeticdo dos dizeres abstratos da
lei, que Antonio Magalhaes Gomes Filho rotula muito bem de “motivacées tauto-
logicas”,® mas referéncia expressa aos concretos fundamentos autorizadores da
priséao, apés ponderacao dos argumentos do requerente (ou do representante, se
for a autoridade policial) e da contrariedade do requerido, e respectivos elementos
informativos apresentados, para que reste assegurada a garantia da natureza
cognitiva e ndo puramente potestativa da decisao, e satisfeita a exigéncia do art.
93, inc. IX, da Constituicao Federal.

2 LOPES JUNIOR, Aury. A insercdo do contraditério no regime juridico das medidas cautelares pessoais.
Boletim IBCCRIM. Sao Paulo, ano19, n° 223, pp. 5-6, jun/2011.
3 Cf. GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. A motivacdo das decisées penais. Sao Paulo: RT, 2001. p. 186.
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2. Vedacgdo de decretacdo EX-OFFICIO da fase policial

Outro dos aspectos do novo tratamento da prisdo preventiva — e demais
cautelares pessoais, agora instituidas pela nova legislacao — que chama aten-
cao é a impossibilidade de sua decretacao de oficio pelo juiz quando ainda nao
instaurada acao penal.

Como deflui da diccao do § 2° do art. 282, com a redacdo atribuida pela
Lei 12.403/2011, no curso da investigacao criminal as medidas cautelares
pessoais s6 podem ser decretadas por representacao da autoridade policial ou
mediante requerimento do Ministério Publico. Vedada, pois, a medida cautelar
por ato de oficio do juiz.

Essa regra se aplica, também, a prisdo preventiva; a uma, porque ela é
uma das espécies do género medidas cautelares tratadas no Titulo IX do Livro I,
do CPP, suyjeita, nessa condicdo, ao regramento geral destas, consoante disposto
no art. 282 do Codigo; a duas, porque a nova redacao do art. 311 do estatuto
processual deixa isso claro, ao dispor que ... cabera a prisao preventiva decretada
pelo juiz, de oficio, se no curso da acao penal, ou a requerimento...”

Essa inovacao representa um timido, mas valido, avanco do legislador
na direcao do sistema acusatério consagrado na Constituicdo da Republica,
sinalizando uma cada vez mais marcada tendéncia de desgarrar o processo de
seu viés inquisitorial, e de ha muito ja vinha sendo reclamada pela doutrina.*

Mais consentaneo com o sistema acusatério, e melhor adequado a garantia
de um juiz imparcial e equidistante seria a exigéncia de requerimento ou repre-
sentacdo em quaisquer hipéteses, ja que nao se concebe, em um processo de
partes, que o juiz, sem que o autor da acao o pleiteie, conceda qualquer tutela,
seja definitiva, seja cautelar. Ademais, a decisao de decretar a prisdo preventiva,
tomada sponte propria pelo juiz, revela, inegavelmente, uma predisposicao deste
ao reconhecimento da culpa do acusado.

De todo modo, a nova regra ja representa um avanco bem-vindo.

Entretanto, ndo se justifica a inclusao, pelo legislador, do assistente de
acusacao entre os legitimados para o requerimento da prisao preventiva, confor-
me de 1é no art. 311 do Cédigo, com a redacao conferida pela Lei 12.403/2011.

O assistente de acusacao tem sua interveniéncia no processo radicada no
interesse privado do lesado pelo crime, notadamente nos reflexos patrimoniais do
ilicito. Nao é incumbéncia sua qualquer iniciativa processual destinada a garantir
a ordem publica ou assegurar a instrucao ou futura aplicacao da lei penal. Atribuir
tal legitimidade ao assistente de acusacao implica verdadeiro desvirtuamento das
razoes da intervencao deste no processo penal, e cria o risco de pleitos inspirados
em espirito de vinganca ou de perversidade, distantes dos nobres propositos de
ordem publica que devem nortear os seus institutos e suas finalidades.

4 Por todos: OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 10* ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. pp. 442-444.
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A prisao preventiva e as suas
hipoteses previstas no art. 313 do CPP,
conforme a Lei n° 12.403, de 2011

Jorge Assaf Maluly
Pedro Henrique Demercian

A Lei n° 12.403, de 4 de maio de 2011, trouxe profunda alteracdo nas
hipoteses da prisdo preventiva tratadas no art. 313 do CPP. A decretacao da
prisao preventiva, desde que presentes o fumus boni iuris e o periculum in mora
(qualquer das circunstancias autorizadoras do art. 312 do CPP: garantia da or-
dem publica, da ordem econdémica, como garantia da instrucao criminal, para
assegurar a aplicacao da lei penal, descumprimento de outra medida cautelar),
somente é admitida (art. 313, CPP):

“I — nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima

superior a quatro anos;

II — se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transi-

tada em julgado, ressalvado o disposto no inciso I do caput do art. 64 do

Decreto-Lei n®* 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal;

III — se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,

crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para ga-

rantir a execucao das medidas protetivas de urgéncia”.

A primeira situacdo que admite a prisdo preventiva ocorre quando o cri-
me imputado ao investigado/acusado € doloso e punido com pena privativa de
liberdade superior a quatro anos (p. ex. roubo). A anterior redacao do disposi-
tivo admitia a decretacao da prisao preventiva em qualquer crime punido com
reclusao ou detencao (quando se tratava de indicado vadio ou quando existia
duvida sobre a sua identidade e ele nao fornecia elementos para esclarecé-la).
Agora, independentemente da espécie de pena (reclusiva ou detentiva) € possivel
a restricao da liberdade, desde que o delito seja doloso e punido com uma san-
cdo superior a quatro anos. Muitas criticas sao feitas ao inciso I do art. 313 do
CPP. A atual redacao exclui infracoes penais relevantes, como o furto (art. 155,
caput, do CP), a receptacao (art. 180, caput, do CP), a quadrilha ou bando (art.
288, CP), a coacao no curso do processo (art. 344 do CP) e diversos crimes da
Lein® 7.716/89, que reprime os preconceitos de raca ou de cor. A decretacdo da
prisdo preventiva, contudo, sempre sera possivel se houver o concurso de crimes,
material ou formal, ou a continuidade delitiva, e a soma das penas maximas
exceder a quatro anos, como ocorria com uma das situacoes de impossibilidade
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de concessao de fianca. De fato, a anterior redacao do art. 323, inciso I, do CPP
nao admitia a fianca nos crimes punidos com reclusdo em que a pena minima
cominada era superior a dois anos (p. ex. concurso material). Nesse sentido, o STJ
editou a Sumula n° 81, com o seguinte teor: “ndo se concedera a fianca quando
a soma das penas minimas cominadas for superior a dois anos de reclusao”. O
STF, da mesma forma, sempre decidiu que se devia levar em conta a soma das
penas para a nao concessao da fianca (RTJ 193/036, 102/624; RT 847/496-501;
STF, 1* Turma, AGRAG 156544 /SP, Rel. Ministro Ilmar Galvao, DJ, 02.12.94,
p- 33.207). Este critério pode ser empregado na interpretacdo do art. 313, I, do
CPP, mostrando-se compativel com a periculosidade de quem pratica diversos
crimes no mesmo contexto ou em continuidade.

O inciso II do art. 313 do CPP, por sua vez, preocupa-se com a periculo-
sidade do agente, que deve ser reincidente na pratica de um crime doloso e que
vem a cometer igual espécie de delito. Nesse caso, € irrelevante a pena cominada
na nova infracao penal. O dispositivo ressalta que a condenacao anterior, tran-
sitada em julgada, ndo pode ser considerada, para fins de decretacdo da prisao
cautelar, se alcancada pela prescricdo da reincidéncia (art. 64, I, do CP).

Como se vé, a prisao preventiva nao € admitida nas contravenc¢oes penais
e nos crimes culposos, como se depreende da simples leitura do art. 313, incisos
I eI, do CPP.

Na ultima hipoétese de prisdo preventiva (violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficién-
cia) somente é possivel a decretacao da priséo, se esta for imprescindivel para a
realizacdo de uma medida protetiva de urgéncia, ou seja, se por qualquer motivo
a liberdade do agressor representar uma séria ameaca ao seu cumprimento.
Consequentemente, a prisdo somente devera durar o tempo necessario para
garantir a execucao da medida protetiva.

A nosso ver, essa espécie de prisdo preventiva, prevista no inciso III do
art. 313, CPP, néo revoga aquela tratada no art. 20 da Lei Maria da Penha
(Lein® 11.340, de 07.08.2006), como medida protetiva de urgéncia da mulher,
vitima de violéncia doméstica. Prevé esse dispositivo que em qualquer fase do
inquérito policial ou da instrucao criminal, o juiz podera decretar a prisao pre-
ventiva do agressor, de oficio, a requerimento do Ministério Publico ou mediante
representacao da autoridade policial. Nessa tltima hipotese, a prisdo do agressor
nao esta relacionada com a execucao de uma medida protetiva de urgéncia. O
encarceramento provisorio do investigado ou acusado constitui a préopria medida
destinada a proteger a ofendida, que ainda sera notificada do ingresso e da saida
da prisao do seu agressor (art. 21).

A ultima hipotese legal de prisdo preventiva, introduzida pela Lei n°
12.403, de 4 de maio de 2011, ocorre quando houver duvida sobre a identi-
dade civil da pessoa ou quando esta nao fornecer elementos suficientes para
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esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade apos
a identificacao, salvo se outra hipotese recomendar a manutencao da medida
(ar. 313, paragrafo tinico, do CPP).

A previsao legal dessa espécie de prisao preventiva era desnecessaria. Seu
fundamento, a duvida sobre a identidade civil da pessoa, ja sustentava uma
hipotese da prisao temporaria, descrita no art. 1°, inciso II, da Lei n° 7.960/89.
Esse dispositivo assenta que cabera prisdo temporaria quando o indiciado nao
tiver residéncia fixa ou nao fornecer elementos necessarios ao esclarecimento
de sua identidade. Entretanto, essa possibilidade de prisdo preventiva tem de
ser conjugada com as demais hipoteses previstas no art. 313 do CPP. Nao teria
cabimento, por exemplo, admitir-se o encarceramento de alguém pela pratica
de um crime culposo ou uma contravencao penal por nao ter se identificado a
autoridade policial, se o delito, em principio, ndo permite essa espécie de prisao
cautelar.

Se a duvida sobre a identidade civil da pessoa ou sua inércia em fornecer
elementos suficientes para esclarecé-la nao constituir um obstaculo imprescin-
divel a investigacao criminal, ndo estara presente o periculum in mora, requisito
cautelar dessa espécie de prisao.

Convém destacar que a reforma implementada pela Lei 12.403/2011
esvaziou o conteuldo da prisdo temporaria, ao cuidar da mesma matéria como
uma das finalidades e hipotese de prisao preventiva.

Com efeito, o art. 282, inciso I, do Codigo de Processo Penal, estabelece
que as medidas cautelares estabelecidas neste titulo (dentre as quais, a prisao
preventiva) sao aplicadas tendo em vista a necessidade para aplicacao da lei penal,
para a investigacao criminal ou a instrucao criminal. Mais a frente, ao cuidar da
prisao preventiva o legislador a admite quando houver duvida sobre a identidade
ou quando nao forem fornecidos elementos suficientes para esclarecé-la (art.
313, paragrafo tnico, do CPP). Por seu lado, a prisao temporaria s6 se justifica
quando for imprescindivel para a investigacao criminal. Em outras palavras, as
hipéteses que ensejam a prisdo temporaria estdo contidas naquelas que admitem
a prisao preventiva por necessidade de investigacdo criminal.

E bem verdade que na parte final do art. 283 do CPP o legislador refere-se
especificamente a prisdo temporaria. Cremos, contudo, que se tratou de uma
expressao genérica e, portanto, inécua.

No mais, esta ultima hipotese de prisao preventiva € uma medida essencial
para o eficaz desempenho da investigacdo criminal. Como se sabe, a impossibi-
lidade de identificacdo do acusado com o seu verdadeiro nome ou qualificacao
nao impede o exercicio da acao penal (art. 259, CPP). Todavia, a duvida sobre a
identificacdo do autor pode causar um prejuizo a aplicacao da lei penal, que pode,
inclusive, recair sobre pessoa errada, posteriormente, em caso de condenacéo.
Medida semelhante é conhecida no direito processual penal portugués, quando
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se admite a detencao do cidadao por algumas horas (art. 250 do CPP portugués)
para viabilizar a sua identificacao.

A constitucionalidade da medida repousa no art. 5°, inciso LXI, da CF, que
permite a prisdo de alguém por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria, e no art. 144 da CF, que atribui a todos, e ndo apenas ao Estado, a
responsabilidade pela seguranca publica, que é exercida para a preservacao da
ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimonio. Essa hipotese de
prisdo, portanto, tem seu fundamento no dever de toda pessoa na colaboracéao
da seguranca publica e na administracao da justica.

Concluindo, para o Juiz poder decretar a prisao preventiva € necessaria
uma triplice analise, se estdo presentes, no caso concreto, (I) as hipoteses le-
gais do art. 313 do CPP, (II) o fumus boni juris; (III) e o periculum in mora. A
decretacao, por conseguinte, deve ser feita por despacho do juiz, fundamentado
nessas trés exigéncias.

Jorge Assaf Maluly é
Procurador de Justica do Estado de Sdao Paulo

Pedro Henrique Demercian é
Procurador de Justica do Estado de Sdao Paulo

50 a4



Alteragoes no sistema processual em razo da Lei 12.403/11 e algumas consequéncias praticas

Alteracoes no sistema processual em razao da
Lei 12.403/11 e algumas consequéncias praticas

Nadir de Campos Jtinior

Seguindo com uma politica de reformas pontuais do sistema processual
brasileiro, o legislador infraconstitucional houve por bem em levar a sancao
Presidencial o Projeto n. 4.208-F, promovendo alteracdes, entre elas algumas
supressivas como dos artigos 317 e 318 do Codigo de Processo Penal, bem como,
modificando o tratamento conferido a prisao processual, medidas cautelares e
liberdade provisoria.

A “vacatio legis” € de 60 dias (art. 3°.), a partir de 05/05/2011, data de
sua publicacdo no D.O.U.. E que de acordo com o art. 8°, paragrafo 1° da LC
95/98 - incluido pela LC 107/01: “a contagem do prazo para entrada em vigor
das leis que estabelecam periodo de vacancia far-se-a com a inclusao da data
da publicacao e do ultimo dia do prazo entrando em vigor no dia subsequiente a
sua consumacao integral”. Os 60 dias, portanto, ao contrario do que sustentam
alguns, s.m.j., entendemos, se completam em 03.07.2.011 (domingo). Assim, na
pratica, a lei entrara em vigor no dia 04.07.2.011 (segunda-feira).

A primeira consideracao de relevo diz respeito a extincdo do instituto da
vedacao ao flagrante por apresentacao espontanea do agente do crime, posto
no mesmo artigo 317-NR o legislador passou a tratar da prisdo domiciliar. Na
legislacao revogada, remansoso o entendimento doutrinario e jurisprudencial
no sentido da proibicao de se efetivar flagrante de quem, tendo praticado um
delito, viesse espontaneamente a se apresentar a esta autoridade, salvo quando
presentes os requisitos da preventiva (art. 317, CPP).

Essa a razao pela qual, em casos de repercussao na midia nacional, parte
da sociedade nao vinha compreendendo os fundamentos pelos quais alguém que
espontaneamente confessasse crimes hediondos (Caso Pimenta Neves) ou homi-
cidio culposo de varias pessoas (Caso Edmundo), prestasse seus depoimentos e
em seguida fosse candidamente liberado pela autoridade policial, gerando sen-
sacao de flagrante impunidade, ainda que, no ultimo caso, o “homem do povo”
nao soubesse o0 que é prescricao.

Com o advento da lei 12.403 de 05 de maio de 2011, duas situacoes prag-
maticas poderiam ser suscitadas por aqueles que interpretassem a “novatio legis”,
com menor acuidade. A primeira, entender que com a supressdo da redacao
original do artigo 317 do CPP, em casos de apresentacdo espontanea do autor
do delito, agora passa a ser admitido o flagrante. A segunda, ndo menos ilogica,
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com a eliminacao da ressalva legal, ndo teria mais cabimento a prisao preventiva
quando o autor do fato criminoso se apresentasse espontaneamente, posto que
afastado o fator de “discrimen”.

Entendemos, em relacdo a ultima situacao colocada, que a proépria lei
revogadora tratou de disciplinar os novos requisitos da preventiva (arts. 311-NR
a 315-NR, CPP), independentemente da forma em que o autor do delito € apre-
sentado a autoridade policial (algemado ou espontaneamente). Na mesma linha
de raciocinio, inobstante o afastamento do artigo 317 do CPP, notéria a vedacao
da custédia provisoria por flagrante de quem se apresenta espontaneamente a
presenca da autoridade policial.

E que se nos parece ilégico pudesse haver compatibilidade juridica entre
o instituto do flagrante delito e o fato da apresentacao espontanea do acusado.
Nesse sentido sdo os ensinamentos de Bento de Faria, citado por Magalhaes
Noronha, ao assinalar que: “a apresentacdo espontanea nao é forma legal de
prisdo” (in, Curso de Direito Processual Penal, 19%. Ed., Sdo Paulo, Ed. Saraiva,
1.989, p. 175).

Qualquer outra interpretacao teria como conseqiiéncia pratica, a maior
submissao do cidadao perante o aparato repressivo Estatal, com prejuizos severos
ao principio da verdade real, funcionando a possibilidade do flagrante em caso
de apresentacao espontanea, como forma de recrudescimento do interesse na
fuga e ocultacao de provas materiais de um delito, sem contar que o instituto
da delacao premiada, sistema “plea bargaining” (americano) ou “pattegiamento”
(italiano), adotados de alguma forma na legislacao brasileira, seriam atingidos de
morte (exs: art. 159, paragrafo 4°, CP, art. 8°., paragrafo tinico, da Lei 8.072/90,
arts. 13 e 14 da Lei 9.807/98, art. 41 da Lei 11.343/06, entre outras hipoteses
juridicas).

De se considerar, ainda, que a nova redacdo que se empresta aos incisos
I eII, do artigo 282, do CPP, se reporta as cautelares nos “casos expressamente
previstos”, além da necessidade de se levar em conta a “adequacao da medida
de acordo com as circunstancias do fato e condicdes pessoais do indiciado ou
acusado”. Dai a conclusao légica de quem se apresenta espontaneamente nao
se enquadra nas hipoéteses legais da incidéncia do flagrante.

Assim, é do principio da razoabilidade decorrente da interpretacao siste-
matica das hipoteses do inciso LXI, do art. 5°., CF, (flagrante e ordem escrita
da autoridade judiciaria competente), que se extrai a conclusao légica de que
a revogacado do artigo 317 do CPP, por si s6, ndo tem o condao de extirpar da
lei processual o instituto da vedacéao da prisdo em flagrante de quem se apre-
senta espontaneamente, bem como, a possibilidade da decretacao, por ordem
judicial, da preventiva, quando presentes os novos requisitos exigidos pela
“novatio legis”.
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Outro aspecto a ser objeto de discussédo pratica € a consequéncia da nova
redacao emprestada ao artigo 313 do CPP aos réus que ja se encontravam presos
quando da publicacdo e respectiva vigéncia da nova lei, a impedir a custédia
preventiva quando o crime que ensejou a prisao tiver punicao igual ou inferior
a 04 (quatro) anos.

Numa analise imediatista, poder-se-ia concluir ser caso de necessidade
de relaxamento da prisdo, ao passo que esta passa a ser considerada ilegal. En-
tendemos, entretanto, ser caso de avaliacao pelo Juiz, ouvido o MP, de eventual
revogacao da prisdo, ao passo que originalmente era legal, devendo a autorida-
de judiciaria aquilatar, v.g., se o réu nao se encontra preso por outro processo
(processos com tarja verde).

E nem se diga da inexisténcia de uma diferenca ontologica entre as duas
formas de se visualizar a questao juridica. Relaxamento, a pressupor uma prisao
ilegal, sanavel por via de HC ou revogacao da prisdo, legal, mas desnecessaria,
cujo pedido indeferido possa sugerir a interposicao de R.E.S.E.

E que, sem querer “fazer fumaca”, respeitadas as dignas autoridades
constituidas na area da Seguranca Publica no Brasil, nao ha como fazer ouvidos
moucos a realidade nacional, retratada no sentido de que: “O Brasil tem 473
mil, 626 presos. Desses, 275 mil, 324 sdo condenados irrecorrivelmente e 219
mil, 274 sao presos provisorios. Os dados, advém de um levantamento feito pelo
CNJ - Conselho Nacional de Justica, em parceria com o Ministério da Justica
que objetiva a construcdo de mais presidios em todos as unidades federativas
do Brasil” (in, Brasil Portais — htp//www.180 graus.com de 29/03/2.011).

Se certo € que 34% (trinta e quatro por cento) dos presos provisorios,
segundo a mesma pesquisa, sdo autores de crimes com pena igual ou inferior
a 04 anos, estariamos a falar de uma verdadeira “alforria coletiva” a abarcar,
mediante expedicao de alvara de soltura clausulado, aproximadamente 74.553
“cidadaos”, que passariam a se considerar submetidos a um constrangimento
ilegal, a partir da nova lei a entrar em vigor (ndo seria mais caso de emendas
parlamentares para construcao de novos presidios).

Acrescente-se que segundo dados da APAMAGIS, é possivel que somente
no Estado de Sao Paulo, os efeitos nefastos da lei a entrar em vigor podera ser
a soltura de 54.000 (cinqUenta e quatro mil) presos provisoérios, passando a ser
batizada pela organizacdo nao-governamental movimento Viva Brasil de lei da
impunidade (in, Apamagis — Setor de Pesquisas Juridicas, 27/06/2011).

Por fim, necessario considerar que é essa politica do Direito Penal Minimo,
mantida por correntes ideologicamente liberais na area criminal — ha pelo menos
uma década em pleno refluxo na Europa e E.U.A., tem se mostrado ineficaz no
combate a criminalidade em especial em nosso pais “tupiniquim”, materializando-
se em varias situacoes paradoxais, tais como:
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a) Patamar elevado da pena “in abstrato” para decretacao da prisao pre-

ventiva (art. 313, I, CPP)

b) Contradicao de ordem hermenéutica (arts. 306 x 306 paragrafo tinico);

c) Afastamento do 6rgao do Ministério Publico em institutos de interesse

publico do Estado (arts. 310 e 355), etc.

Cabera a nossa doutrina e jurisprudéncia, com a cautela que se espera
peculiar, dar a interpretacdo que leve em consideracao os anseios de uma so-
ciedade brasileira, avida de um conceito contemporaneo, moderno, e sereno de
JUSTICA, assim como de sua distribuicdo equanime a todos os seus destinatarios.

Nadir de Campos Jtnior é Promotor de Justica da Capital de Sdao Paulo
e Assessor da Procuradoria Geral de Justica
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Primeiras impressoes da Lei 12.403/2011
sobre prisao preventiva e medidas cautelares

Valter Foleto Santin

A Lei 12.403, de 4 de maio de 2011, alterou o Codigo de Processo Penal na
parte relativa a prisao processual, fianca, liberdade provisoria, demais medidas
cautelares e outras providéncias. O diploma de origem processual tem aplicacao
imediata apods o periodo de vacatio legis (60 dias art. 3°), com vigéncia a partir
de 04.07.2011. Os atos processuais realizados sao validos (art. 2°, do Codigo de
Processo Penal), com adaptacoes necessarias e pertinentes a continuidade da
marcha processual.

A sistematica de alteracoes legais em etapas e partilhas de assuntos tra-
zem alguns contratempos de adaptacoes aos codigos, feitos em determinadas
épocas, com institutos e ideologias politicas e legislativas proprias. Tal qual um
brinquedo de montar, algumas pecas devem ser desmontadas e remontadas ou-
tras em seu lugar, adaptacdo que nem sempre fica perfeita. Mas os operadores
do direito devem desencaixar e reencaixar novas partes dos institutos juridicos
e comecar a reinterpreta-los pelo surgimento de nova ordem legal e processual,
sendo este trabalho um estudo com as primeiras impressoes para o reencaixe,
que pode ser temporario, por tramitacao legislativa do novo cédigo de processo
penal (Projeto de Lei do Senado 156, de 2009, com parecer 1.636, de 2010).

As principais alteracbes foram em relacdo a prisao preventiva, agora com
maiores dificuldades para a sua decretacao, em grau excepcional, diante de cri-
mes de médio e maior potenciais ofensivos ou situacoes especiais. O legislador
pretendeu reduzir o ambito de aplicacdo da prisao preventiva. Numa situacao
de menor risco e exigéncias similares, o legislador cuidou de implantar a prisao
domiciliar nas fases de investigacdo criminal e de acao penal, instituto que era
previsto na execucéo da pena (art. 117, da Lei 7.210/1984, LEP).

De modo geral, foram instituidos os pressupostos da necessidade e adequa-
cao para as medidas cautelares, vale dizer, os principios da proporcionalidade e
razoabilidade, em fundamentacao especifica sobre a sua decretacao e que deve
guiar todo o sistema de medidas cautelares pessoais restritivas de direito ou de
liberdade. Necessidade e adequacao sao as palavras-chaves para verificacao de
medida cautelar apropriada, qual, quando, por que e por quanto tempo.

As medidas cautelares de liberdade sao possiveis aos crimes com pena
privativa de liberdade (art. 283, §1°, do CPP), isolada ou cumulativa, podendo
ser alterada em qualquer momento, de acordo com a necessidade e adequacao,
substituida, modificada e transformada. Em ultimo caso cabe a prisao preven-
tiva, se as demais cautelares forem insuficientes e inadequadas (arts. 282, §§5°
e 6°, e 310, II, do CPP), inclusive a prisdo domiciliar (indiciado com mais de 80
anos, extremamente debilitado por doenca grave, imprescindivel para trato de
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crianca menor de 6 anos ou deficiente e gestante a partir do 7° més ou de alto
risco, art. 318, I a IV, do CPP).

O legislador introduziu como medidas cautelares nao privativas de liberdade:
comparecimento em juizo, proibicao de acesso a determinados lugares, proibicao
de manter contato, proibicao de auséncia da Comarca, recolhimento domiciliar
noturno e nas folgas, suspensao de funcédo publica ou de atividade, internacao
provisoria em caso de inimputabilidade ou semi-imputabilidade nas hipéteses de
crimes com violéncia ou grave ameaca e risco de reiteracao, fianca e monitoracao
eletronica (art. 319, I aIX, do CPP). Algumas medidas ja constam do nosso sistema
processual como medidas protetivas de urgéncia em violéncia doméstica e familiar
(arts. 22 a 24, da Lei 11.340/2006), provocando uma certa confusao terminologi-
ca. Afinal, o afastamento do agressor da pessoa da vitima ou proibicdo de manter
contato (art. 319, IlII, CPP e art. 23, III, da Lei 11.340/2006) é medida cautelar ou
protetiva? Garante o resultado da demanda ou protege a vitima? Parece-me que
esta medida é de protecao, como prevencao ao crime e a incolumidade da vitima,
sem garantir propriamente o resultado da demanda criminal, retratada na impo-
sicdo da pena e obrigacdo de indenizacao minima.

As medidas cautelares nao privativas de liberdade sdao marcadas por
acumulabilidade (uma ou mais), temporariedade (a sua precariedade decorre
da alteracao a qualquer tempo, na clausula rebus sic stantibus, por imprevisao
diante da dinamica social e relacionamento dos envolvidos), e substitutividade
ou transmutabilidade (uma pode ser transformada em outra ou substituida de
acordo com a necessidade e adequacao, efeito Camaleao por sua flexibilidade).
Parece-me que as medidas cautelares do art. 319, do CPP, sao exemplificativas,
podendo o juiz impor outra medida adequada, necessaria e suficiente para o
caso concreto, seja por analogia com a Lei 11.340/2006 ou no exercicio do poder
geral de cautela (art. 902, do Codigo de Processo Civil).

A prisao preventiva € admissivel em seis hipoteses: a) para delitos dolosos
com pena superior a 4 anos (art. 313, I, CPP); b) a pessoas condenadas definiti-
vamente por crime doloso (art. 313, II, CPP); ¢) em violéncia doméstica e familiar
contra a mulher (art. 313, III, 1* parte, CPP); d) quando a vitima for vulneravel
(crianca, adolescente, deficiente e enfermo), ndo apenas em violéncia familiar,
até em violéncia comum (art. 313, III, 2® parte, CPP); e) duvida sobre identidade
do indiciado (art. 313, paragrafo tinico, CPP); f) descumprimento de medida
cautelar ou obrigacao (art. 282, §4°, CPP). Cada situacao de admissibilidade é
suficiente para a preventiva, sem necessidade de cumulacao.

Os requisitos continuam os mesmos, para garantia da ordem publica ou
ordem econodmica, conveniéncia da instrucao criminal e garantia da aplicacao
da pena, em presenca de prova de existéncia do crime e indicio suficiente de
autoria (art. 312, caput, CPP).

A analise para a decretacdo da preventiva devera passar pela afericdo
da necessidade e adequacado, especialmente pela superacdo de pertinéncia de
outras medidas cautelares, admissibilidade, requisitos e até mesmo se a prisao
domiciliar seria cabivel.
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As Unicas medidas verdadeiramente cautelares sdo a prisdo preventiva, a
prisdo domiciliar e a internacdo provisoria, que garantem o futuro resultado da
aplicacao da pena e podem ser abatidas como detracao (art. 42, do Cédigo Penal),
a suspensao de funcao ou atividade, restritiva de direito (art. 43, V, CP), também
protetiva, e a fianca, utilizavel como indenizacao da vitima, multa pecuniaria e
pena (arts. 336 e 387, IV, CPP). As demais nao tém caracteristicas de cautelares,
sdo protetivas, em relacdo a propria vitima (proibicdo de contato) ou a sociedade
na diminuicao dos riscos de novos delitos ou de continuidade de comportamento
lesivo (comparecimento em juizo, proibicao de acesso a determinados lugares e
recolhimento noturno em folgas).

As situacoes inovadoras sdo a prisdo preventiva em caso de duvida sobre
a identidade (ja prevista como prisdo temporaria, art. 1°, II, da Lei 7.960/1989)
e por descumprimento de outra medida cautelar. A preventiva por duvida de
identidade tem relacdo com a prépria persecucao penal que pode ser dificul-
tada pela falta de caracteristicas pessoais do indiciado ou acusado ou ate ser
inocua, mas caracterizada por temporariedade atinente a obtencao da verda-
deira identidade do indiciado, seja com ou sem a colaboracao dele; é insita a
presenca de conveniéncia da instrucao criminal e da garantia da aplicacao da
pena. Relativamente a prisao preventiva por descumprimento de outra medida
cautelar, a garantia é do proprio prestigio da Justica e da efetivacao das medi-
das cautelares, além da ordem publica e da conveniéncia da instrucao penal.
Em tese, tal situacao de prisdo preventiva podera ser decretada a crimes inde-
pendentemente da pena aplicavel. O caminho da prisao por descumprimento
podera ser a saida juridica para situacoes especificas e necessarias. A coercao
a liberdade reprime o teimoso, indolente e rebelde a disciplina imposta pelo
Juizo; seria uma sancao por contempt of court, por desobediéncia ou ofensa
a ordem do Juizo. Descumpriu a ordem do Juizo, nenhuma outra medida é
suficiente e adequada: prisdo preventiva nele!

Algo interessante é que a prisao em flagrante delito deixa de ser medida
cautelar e passa a ser mera medida de urgéncia, prisdo temporaria ou prisao
efémera, com existéncia fugaz, por algumas horas ou poucos dias, até que o Juiz
tome conhecimento da prisdo e obrigatoriamente tenha que decidir pela decre-
tacao da preventiva ou concessao de liberdade provisoria, além do relaxamento
em caso de vicio da prisao (art. 310, CPP). Seria a prisdo em flagrante uma efe-
mérida juridica, de vida curta. Poderia ser comparada a existéncia curtissima
dos insetos Ephemerdpteros, os populares aleluias ou siriris, que vivem poucas
horas ou no maximo um a dois dias.

As prisdes em flagrante deverdo ser substituidas e transformadas em
prisao preventiva ou prisao domiciliar, iinicas medidas privativas de liberdade
apos a Lei 12.403. O juiz devera decidir especificamente sobre a prisao cautelar,
sob pena de passar a ser viciada a manutencao da prisao do indiciado por forca
da prisdo em flagrante. A prisdo em flagrante seria uma aproximacdo com as
prisdes temporarias estrangeiras, como o fermo do direito italiano (prisdo por
até 48 horas, arts. 384 e 390, do CPP italiano) e a garde a vue do direito francés
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(prisdo por 24 horas, arts. 63 e 77, do CPP francés) de existéncia efémera, que
também devem ser convalidadas pelo juiz para a manutencao da prisao cautelar.

O contraditério prévio passa a ser regra no procedimento de medidas
cautelares, com a obrigatoriedade de intimacdo da parte contraria (art. 282,
§3°, do CPP) para ciéncia e manifestacdo nos pedidos de concessao, revogacao
e substituicao de medidas. Entretanto, o contraditério pode ser diferido em ca-
sos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida. No caso concreto, o juiz
devera avaliar as peculiaridades para realizagcao do contraditério prévio ou da
forma diferida, posteriormente a concessao da medida. Se a preméncia da situ-
acdo exigir medida propria de imediato, por urgéncia sera dada ciéncia a parte
contraria posteriormente, como em possivel situacao de violéncia doméstica em
que o afastamento do lar do agressor € algo essencial para evitar nova agressao a
vitima; se o pedido de prisdo preventiva fundar-se em risco de fuga do indiciado,
a eventual cientificacao do pedido certamente seria a verdadeira inutilizacdo da
pretensao, motivo a mais para o indiciado concretizar a sua fuga.

Assim, concluo:

1) A prisao preventiva é excepcional, com base na necessidade e adequacao,
vale dizer, os principios da proporcionalidade e razoabilidade, devida-
mente fundamentada, se insuficientes as demais medidas cautelares;
A prisado preventiva é admissivel em seis hipoteses: a) para delitos
dolosos com pena superior a 4 anos (art. 313, I, CPP); b) a pessoas
condenadas definitivamente por crime doloso (art. 313, II, CPP); c) em
violéncia doméstica e familiar contra a mulher (art. 313, III, 1* parte,
CPP); d) quando a vitima for vulneravel (crianca, adolescente, deficiente
e enfermo), ndo apenas em violéncia familiar, até em violéncia comum
(art. 313, III, 2* parte, CPP); e) duvida sobre identidade do indiciado
(art. 313, paragrafo tnico, CPP); f) descumprimento de medida cautelar
ou obrigacao (art. 282, §4°, CPP). Cada situacdo de admissibilidade é
suficiente para a preventiva, sem necessidade de cumulacéo;

3) A prisdo em flagrante passa a ter existéncia efémera, devendo ser ne-
cessariamente objeto de analise do Juizo na ocasido do recebimento
da comunicacao do auto de prisdo em flagrante, oportunidade em que
devera fundamentadamente decretar a prisdo preventiva ou conceder
liberdade provisoria ou relaxar a prisao ilegal.

4) As medidas cautelares podem ser concedidas, alteradas e substituidas
a qualquer tempo, de acordo com a necessidade e adequacao, funda-
mentadamente, com atendimento ao principio do contraditério, em
regra prévio, e excepcionalmente diferido, em casos de urgéncia ou de
perigo de ineficacia da medida.

2
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Consideracoes em torno da Lei n. 12.403/2011

Victor Eduardo Rios Goncalves

Interessante notar que sempre que uma nova lei penal ou processual pe-
nal entra em vigor boa parte dos operadores do direito procura dar a ela inter-
pretacdes mirabolantes, algumas baseadas em “construcdes” em torno da real
intencao do legislador, outras em principios genéricos da Constituicdo Federal
(ampla defesa, individualizacao da pena, presuncao de inocéncia), para chegar a
conclusoes que contrariam o texto da nova lei. Parece que, com isso, a finalidade
é criar um clima de incerteza juridica até que o tema seja levado ao Supremo
Tribunal Federal que dara a palavra final.

Assim, com a aprovacdo da Lei n. 12.403/2011, ndo causa surpresa a
grande diversidade de interpretacoes em relacao a temas relevantes.

Pretendo, portanto, apontar alguns desses temas e tentar demonstrar que
o texto legal, em verdade, é claro, ndo permitindo tantas divergéncias.

Em primeiro lugar, ha que se salientar que a nova lei, ao criar institutos
como a prisao domiciliar e as medidas cautelares pessoais diversas da prisao,
aumentou consideravelmente o poder discricionario dos juizes. Assim, quando
o art. 310, II, do CPP (em sua nova redacao), diz que o juiz convertera a prisao
em flagrante em preventiva quando se revelarem inadequadas ou insuficientes
as medidas cautelares, nao se pode imaginar que a intencéo do legislador tenha
sido deixar soltos criminosos que praticam crimes extremamente graves ou que
apresentam alto indice de reincidéncia. Ha, em verdade, uma nova realidade.
Nao se pode simplesmente concluir que as medidas cautelares tomarao espaco
que antes era da preventiva. Tais medidas poderao ser decretadas em casos em
que, na legislacdo antiga, o acusado pura e simplesmente ficava em liberdade,
sem qualquer obrigacao. Imagine-se pessoa que esteja sendo processada por dois
ou trés furtos de proporcoes nao muito graves, mas que seja primaria. No regime
antigo era grande a chance de responder a acao penal solto com o argumento de
que, sendo primario, receberia pena restritiva de direitos em caso de condenacéo,
nao fazendo sentido sua permanéncia no carcere durante a instrucdo. Tampouco
se exigia fianca em tais casos. No novo regime, existe a possibilidade de este
acusado permanecer solto, porém, sob monitoracao eletronica por exemplo. De
outro lado, nada muda em relacdo as pessoas que cometam crimes graves ja
que € evidente a necessidade de se apartar do convivio social aqueles que, v.g.,
abordam vitimas em via publica, a mao armada, para lhes subtrair pertences.
Nao ha a minima razdo para se supor que, em casos dessa gravidade, se deva
decretar medida diversa da prisao, pois € 6bvio que as demais cautelares nao
afastam a pessoa perigosa do convivio social.
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Por sua vez, nado ha razao para se duvidar do significado das palavras es-
colhidas pelo legislador para indicar quando certo tipo de decisdo é obrigatéria
ou facultativa. Basta uma simples leitura na nova lei para perceber a evidente e
intencional diferenciacao. Por exemplo, ao tratar da prisdo preventiva domiciliar,
diz o art. 318 do CPP que o juiz podera substituir a prisao preventiva pela domi-
ciliar. E claro, portanto, que se trata de mera faculdade do juiz e ndo de direito
subjetivo do acusado, podendo o magistrado, de forma fundamentada, negar
o beneficio quando entender que a prisdo, na forma domiciliar, nao afasta os
riscos a coletividade demonstradas pela gravidade diferenciada do fato ou outro
motivo qualquer. Com efeito, deve sempre prevalecer a defesa da coletividade
em detrimento das pretensoes particulares, de modo que néo é aceitavel que o
indiciado ou réu de consideravel periculosidade possa usufruir, automaticamen-
te, do beneficio em questao, durante o tramitar das investigacoes ou da acao,
apenas pelo fato de ser responsavel por menor de 6 anos ou pessoa deficiente.
Sao até questionaveis as benesses que a presenca de um estuprador, assassino
ou traficante possam trazer ao menor ou deficiente. Se a prisdo domiciliar fosse
obrigatoéria em tais casos, o agente teria uma espécie de imunidade, de modo
que é evidente, que os juizes devem interpretar tal dispositivo com cautela,
recordando-se sempre que é dever do Estado proteger a sociedade uma vez que
o constituinte consagrou no art. 5°, caput, da Carta Magna, o direito a vida, a
seguranca, a liberdade etc.

Por outro lado, no aspecto procedimental, o art. 311 do CPP, em sua
nova redacao diz que a prisdo preventiva nao pode ser decretada de oficio pelo
juiz durante a fase do inquérito policial. Ha de se ressalvar, entretanto, que, no
novo regime, além da prisdo preventiva autonoma (decretada quando o réu esta
solto), passou a existir a preventiva por conversao. Trata-se de forma especifica
de preventiva prevista no art. 310 do CPP e, em relacdo a esta modalidade, o
texto legal diz que o juiz devera efetuar a conversao do flagrante em preventiva
quando presentes os requisitos do art. 312. A escolha da palavra “devera” pelo
legislador nao foi feita de modo aleatoério e indica a possibilidade da conversao
de oficio em tal caso porque o texto legal o obriga a proferir uma decisao naquele
momento. Nao faria sentido, ademais, negar esta possibilidade ao juiz, detentor
do poder geral de cautela, se o indiciado ja esta preso (e em situacao de flagran-
cia). Suponha-se pessoa presa em flagrante por crime de roubo simples e que
o promotor nao requeira a conversdo em preventiva alegando que o indiciado
€ primario. O juiz, todavia, verifica que o preso é reincidente. Nao faz sentido
colocar o indiciado em liberdade.

Saliente-se, por sua vez, que a nova redacao do art. 311 do CPP reitera a
possibilidade de decretacao de prisao preventiva durante o inquérito (preventiva
autéonoma ou por conversao) e nao revogou o art. 10 do mesmo Codigo que da
a autoridade policial prazo de 10 dias para a conclusao do inquérito. Por isso,
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nao faz sentido a interpretacao de que, com a decretacado da preventiva, a copia
do flagrante deve ser encaminhada ao promotor para imediato oferecimento de
denuncia. A Lei n. 12.403/2006 pura e simplesmente ndo previu este procedi-
mento e exigir o imediato oferecimento de denuincia é “construcao” que carece
de amparo legal.

Por fim, é importante salientar que existem dois dispositivos originados
da nova lei permitindo a decretacao da prisao preventiva pelo descumprimento
de medida cautelar anteriormente imposta (art. 282, § 4° e art. 312, paragrafo
Unico). Como o primeiro destes dispositivos encontra-se no capitulo “Das Dis-
posicoes Gerais” desacompanhado de outros requisitos, parece clara a possibili-
dade de decretacao da preventiva pelo descumprimento de outra cautelar, ainda
que a pena maxima do crime seja inferior a 4 anos e até mesmo que se trate de
crime de menor potencial ofensivo (cometido com violéncia ou grave ameaca).
Corrige-se, com isso, uma grave lacuna da legislacdo anterior, na medida em
que a pessoa que ameacava de morte reiteradamente a mesma vitima nao podia
ser presa preventivamente (crime apenado com detencao) e, como sabemos, em
alguns casos, o homicidio acabava se concretizando. O Estado estava de maos
atadas pela falta de ferramenta processual adequada. Agora, em um primeiro
momento devera ser decretada uma medida cautelar diversa da prisao (proibicéao
de aproximar-se da vitima com monitoracao eletronica, por exemplo). Em caso de
descumprimento, a solucado sera a prisao, nos termos do art. 282, § 4°, do CPP.

Victor Eduardo Rios Gongalves é
Promotor de Justica Criminal da Capital/SP
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