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O Novo Regime Juridico
das Medidas Cautelares

no Processo Penal

Adriana Therezinha Carvalho
Souto Castanho de Carvalho!

A Lei niimero 12.403, de 04 de maio de 2011, visando ao aprimora-
mento da atua¢io do Poder Judicidrio no Ambito do processo penal, intro-
duziu, no sistema processual penal brasileiro, medidas cautelares, diversas
do encarceramento provisério. A primeira discussio que se tem sobre o
tema ¢é quanto a efetividade de tais medidas.

Parcela dos integrantes do Poder Judicidrio e mesmo a prépria midia
entenderam que a referida legislacio, em vez de garantir a aplicagao da lei,
enseja a protegao deficiente da sociedade, por limitar as hipdteses de en-
carceramento provisério. Alguns sustentam que a reforma tem finalidade
meramente econdmica, visando a reduzir os custos do Poder Executivo,
na medida em que os gastos com a mantenga de presos vém se elevando a
cada ano.

Ouso discordar de tais argumentos. Realmente, a lei ntimero
12.403/2011 trouxe em seu bojo algumas perplexidades; no entanto, no-
tério é que sua elaboragdo foi fruto de trabalho de varios juristas, visan-
do 4 adequagdo do processo penal brasileiro a diretriz constitucional que
consagra os principios da presun¢io de inocéncia e do sistema juridico
acusatorio.

As perplexidades oriundas da anilise do texto decorrem da inser¢io

da Lei ndmero 12.403/2011 em uma legislacao paradoxal, na qual os sis-

1 Juiza de Direito titular da 12 Vara Civel da Comarca da Capital.
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temas acusatorios e inquisitivos se mesclam e se confundem.

Obviamente, a total reforma do texto processual penal teria ense-
jado a auséncia de tais perplexidades. No entanto, Poder judicidrio e os
intérpretes do direito, hao de dirimi-las, sempre voltados 4 norma consti-
tucional e aos principios magnos que regem a matéria.

Ressalte-se que a lei nimero 12.403/2011, embora, a principio,
possa ser encarada como meio de prote¢io deficiente a sociedade (jd que li-
mita a aplicagdo da prisdo preventiva aos crimes dolosos punidos com pena
privativa de liberdade maxima superior a 4 anos), dependendo do Juiz
que a aplica, poderd tornar-se meio a viola¢io do principio constitucional
da presungio de inocéncia, ou mesmo legislagao arbitrdria violadora dos
basilares direito a liberdade (ante a possibilidade de aplicacio de medidas
cautelares a qualquer ilicito — inclusive aqueles para os quais a medida
nao seja na situagao fética apresentada necessiria- ou mesmo possibilitard
decretagio da prisao preventiva sob a alegagio de seu descumprimento, ou
mesmo o decreto de preventiva pela soma de penas na hip6tese de concur-
so material) .

Frise-se que as pessoas trazem em si nogdes preconcebidas, pre-
conceitos, mitos, cujas raizes podem ser encontradas em sua vivéncia e
formacao. Impossivel lhes é analisar o fato com imparcialidade, vez que
toda andlise fdtica importa uma convicgao parcial, usualmente maculada
pelos conceitos, mitos e outras concepgoes, algumas das quais, nao raro,
nos acompanham desde a infincia. Sob esse enfoque, nio hd verdade
real, mas produzimos determinado ponto de vista sobre a situagdo, que
pode ser analisada de diferente forma, por distintos participantes de uma
mesma cena.

Como dizia Nietzsche, “0 homem ¢ antes de tudo um animal que
julga’, “nio existindo um caminho Gnico e correto”, vez que “sao muitas
as verdades e, por esse modo, nio existe verdade alguma™!. Portanto, a
lei niimero 12403/2011 traz em seu bojo o risco do “juiz heréi, do juiz

defensor da sociedade ou do juiz defensor do carente, do juiz protetor do

2 [1]Apud PERCY, Allan — Nietzsche para Estressados — pdginas 20 ¢ 41 , Editora Sextante, 12 edi¢do.
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excluido da sociedade de selva” violar, interpretando-a e aplicando-a, os
principios da presungao de inocéncia, do sistema acusatério e da seguranga
publica, passando, na ansia de fazer justica, a criar a injustica. Deveria o
intérprete, em impossivel missao, despir-se do julgamento prévio, cientifi-
car-se da inexisténcia de caminho correto e certo, aplicando os dispositivos
legais ao caso concreto com observincia dos principios constitucionais de
presungao de inocéncia, seguranga publica e sistema penal acusatério.

Passando a andlise da prépria lei, verificam-se alguns pontos contro-
vertidos, que geram duvidas ao aplicador. Afinal, qual peca deverd ser re-
metida 2 autoridade judicial, a0 Ministério Pablico e 4 Defensoria Pablica
ap6ds a lavratura do auto de prisao em flagrante? Qual o prazo para a remessa
de tal peca processual? O processo se inicia s6 a partir da dentncia? Qual o
prazo para a autoridade judicial decidir quanto ao relaxamento, conversao
da prisao em preventiva, aplicagio de medida cautelar, ou concessio de
liberdade? H4 necessidade de prévia manifestacio do Parguer? As medidas
cautelares sao aplicdveis a qualquer delito ou apenas como substitutivas a
prisao preventiva? O que ocorre no caso do artigo 366 do C.P.P?

Tais questionamentos ainda no estao pacificados... No entanto, a
lei se encontra vigente e deve ser aplicada, nao podendo o interprete recu-
sar sua incidéncia ao caso, sob o fundamento de auséncia de pacificacao
quanto as questoes que lhe sao colocadas.

Pela leitura do artigo 310 do C.P.P, verifico que, diversamente do
sustentado por vdrios juristas, nao ha previsio legal de encerramento do
procedimento inquisitorial, na hipétese de flagrante, no prazo de 24 horas
e sua remessa a autoridade judicial. De fato, o artigo 10 do C.PP. continua
vigente; ou seja, tem a autoridade policial o prazo de 10 dias para conclu-
sao do inquérito policial, na hipdtese de estar o indiciado preso. Apenas

tem a obrigagao de, no prazo de 24 horas, promover a remessa a autoridade

judicial, a0 Ministério Publico e a Defensoria Publica, do auto de prisio,
acompanhado de toda a documenta¢io que o instrua, para que possa, a
autoridade judicial, verificar a legalidade da prisao proviséria e se for o caso
chanceld-la, com sua conversao de prisao administrativa em prisao judicial.

Saliento que tal conclusio se extrai da prépria andlise do texto, jd que nao
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hd neste a determinagio de remessa dos autos, mas do auto de prisao.

Embora o artigo 311 do C.PP. permita ao Juiz, de oficio, decretar
a prisao preventiva, observando-se os principios constitucionais que infor-
mam o processo penal brasileiro, extrai-se que nao cabe ao Poder Judicia-
rio, sob pena de tornar-se cotitular da agao penal, violando o sistema acu-
satorio e a imparcialidade que lhe ¢ exigida, determinar medida restritiva
de direito e liberdade, sem prévio requerimento do legitimado ativo.

Assim sendo, deve o Juiz, ao receber o auto do flagrante, aguardar
a manifestagio do Ministério Publico que poderd, no prazo de 24 horas,
requerer qualquer das medidas expressas no artigo 310 do C.PP.. Obvia-
mente, nao havendo qualquer manifestacao do titular da a¢do penal, nao
poderd o Juiz, sob pena de viola¢io do sistema penal acusatério e da impar-
cialidade que se lhe impde o minus de que se encontra investido, decretar
medidas cautelares, ou converter a prisao em preventiva. Compete-lhe ape-
nas, ante a inércia do Parquet, libertar o indiciado, ante o principio da pre-
sun¢ao de inocéncia. Ressalte-se que o Juiz nao fica, no entanto, adstrito a
cumprir a “determina¢io” do Ministério Pablico. Verificando a existéncia
de ilegalidade do flagrante ou mesmo inadequagao da prisdo preventiva a
hipétese, ante a possibilidade de sua substituicao por medidas cautelares,
deverd fazé-lo, ou seja, libertar o indiciado.

A prisao preventiva, nos termos do artigo 312 do C.PP, pode ser
decretada com a finalidade de garantia da ordem publica, da ordem eco-
ndémica, por conveniéncia da instru¢io criminal, ou para fins de assegurar
a aplicacio da lei penal, quando houver prova suficiente da existéncia do
crime e de sua autoria, podendo, ainda, ser aplicada aos casos de descum-
primento de qualquer das obriga¢oes impostas por for¢a de outras medidas
cautelares, sé sendo admitida nas hipéteses do artigo 313 do mesmo diplo-
ma legal. Sua aplica¢io é possivel, nos termos do artigo 311 do C.P.C., nao
s6 no curso da agao penal como na fase inquisitorial.

Retumbante critica se faz ao decreto de prisdo preventiva com fun-
damento na garantia & ordem ptblica. Como bem ressaltado pelo Desem-
bargador Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho, em palestra

proferida na EMER], a violagio a ordem publica ocorreria em caso de
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viola¢io ao “normal funcionamento dos érgaos publicos e a regular fruicao
dos direitos individuais e coletivos: Grupos que dominam comunidades,
“bondes” que incendeiam 6nibus, atacam viaturas, fecham o comércio;
atentado ao monopdlio estatal da for¢a (arma de fogo)”.

Os decretos de prisiao, no entanto, nao podem ser genéricos, deven-
do fundamentar-se ao caso, de forma adequada.

Incabivel ¢ o jurista somar as penas méximas cominadas aos delitos,
para ensejar a possibilidade de aplicacao da prisao preventiva. Ressalte-se
que o somatério das penas mdximas, no concurso material ou mesmo in-
terpretagao mais gravosa é contrdrio ao texto legal. As medidas cautelares,
embora possam substituir as prisdes preventivas, quando o decreto prisio-
nal se demonstrar inadequado a hipdtese, podem ser aplicadas aos casos
nao abrangidos pelo artigo 313 do C.P.P, podendo, inclusive, ser aplicadas
a0s crimes culposos, ante sua adequagio 20 caso, nos termos do artigo 282
do C.PP, como, por exemplo a medida prevista no artigo 319, inciso III
eV, do C.PP. em crime de lesao corporal culposa em transito provocado
por embriaguez.

Nio podem, no entanto, as medidas cautelares, nos termos do artigo
288, pardgrafo 1°, ser aplicadas a infragdes as quais nao for isolada, cumu-
lativamente ou alternativamente cominada pena privativa de liberdade.
Também incabivel se faz sua aplicacio as contravengoes penais, vez que o
artigo 282, inciso II do C.P.C. condiciona sua aplica¢io aos crimes.

Havendo a aplicagio de medida cautelar de forma indevida, pode
a defesa ou interessado a esta se opor mediante a interposicao de habeas
corpus. Da mesma forma, nio sendo determinada a aplicagio da cautelar
requerida pelo M.P. ou pelo assistente técnico, poderd a parte insatisfeita
utilizar-se do mandado de seguranga. Frise-se que a atua¢io do assistente
técnico s6 € possivel na fase da agao penal; ou seja, ap6s o oferecimento da
dendncia, nao sendo cabivel sua atuagio, por expressa limita¢io contida no
CPD, na fase inquisitorial.

Entendo, ainda, ser possivel impetrar habeas corpus, quando a
medida cautelar se estender por tempo irrazodvel, quando se torne em
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vez de medida cautelar a assegurar o processo, cumprimento antecipa-
do de pena.

A lei nio fixa prazo para duragio da medida cautelar. No entanto,
esse prazo deve nortear-se pelos principios de razoabilidade e proporciona-
lidade. Légico, ainda, é que importando a medida cautelar em cerceamen-
to de liberdade e assemelhada a prépria pena deverd haver detragio penal.
Cabivel, também ¢ a utilizagao do habeas corpus, quando a medida cautelar
de fianca for fixada com a finalidade de ensejar a impossibilidade de sua
prestacio, como no caso do Juiz que a fixou em R$ 54.0000.0000,00 para
réu notoriamente pobre.

E possivel a aplicagio de medida cautelar de internacio ao semi-
imputdvel, mesmo quando previsto tratamento ambulatorial.

Podem as medidas cautelares ser aplicadas a titulo de condigio de
suspensao condicional do processo, nos termos do artigo 86 pardgrafo 2°
da Lei nimero 89.099/95.

Para garantia de sua efetividade, as medidas cautelares devem ser
anotadas na distribuicio.

A aplicagao dos institutos da prisao preventiva e das cautelares nao
se confunde com a decretacio da prisao tempordria. Em verdade, os fun-
damentos das medidas sdo distintos, nao havendo cessado a possibilidade
de decreto de prisao tempordria que visa a viabilizar a investigagao de fato,
sendo para sua decretagao imperiosa a existéncia do juizo de possibilidade
e ndo de probabilidade, ensejador do decreto de prisao preventiva.

Ha4, ainda notéria alteragio de orientagio quanto a violéncia domés-
tica, vez que o 313, III, parece pressupor a extensao das medidas protetivas
de urgéncia ao sexo masculino em estado de vulnerabilidade, ao nao res-
tringir a aplicagdo das medidas apenas ao sexo feminino.

Nos casos do artigo 366 do C.PP. vidvel se faz, dentre as hipéteses
permitidas em lei, a aplicagio de medidas cautelares e, em razao de seu
descumprimento, a decretagao de preventiva, nos termos do artigo 282,
pardgrafo 4° do C.PD.

Tenho plena no¢io de que a matéria ainda serd melhor apreciada e

outros posicionamentos se firmarao. No entanto, essa é a vida dos operado-
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res do direito, tentar mexer os pés, fazer os passos na busca de mudangas a
ensejar uma sociedade mais justa e um mundo melhor, como na poesia:.

“ Eu mexo os pés e faco os passos

Procurando o mundo todo andar.

Eu mexo as mios e desenho

Procurando o papel apenas riscar.

Tolo ¢ quem nao vive, € quem nunca viveu

Hei de escrever minha vida, com a mio que nunca escreveu

Vivo conto de fadas apenas por sonho meu

Sou feliz do meu modo, e quem ganha o mundo sou eu.”

Thabata Carvalho.’?

Que um dia com nossas idéias possamos andar, ganhar, mo-

dificar e melhorar o mundo. ¢

3 I CARVALHO, Thdbata - poesia “Feliz do Meu Modo”, Das Palavras Fago o Mundo, Ed. Bookess



