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As Medidas Cautelares

Alternativas a Prisao - Uma

Abordagem da Recente
Lei n° 12.403/2011

Otavio Mauro Nobre!
INTRODUCAO

O Cédigo de Processo Penal, Decreto-Lei n° 3.689/1941, entrou
em vigor em 1942, tendo completado, em 2011, quase 80 anos. Quan-
do comemorava seus 46 anos, foi promulgada a Constitui¢ao Federal de
1988, diploma méximo do ordenamento juridico, cujas normas confor-
mam, obrigatoriamente, toda legislagao. A partir da tltima década, segui-
ram-se diversas leis com o objetivo de atualizar o cédigo processual, como
a Lei n° 10.258/01, que alterou dispositivos relativos a prisao especial, a
Lei 10.792/03, referente ao interrogatério no processo penal e as Leis n®
11.689, 11.690 e 11.719, todas de 2008, modificando, respectivamente,
o procedimento do juri e o procedimento comum, em especial quanto a
produgio das provas.

Na edicao da Lei n° 12.403/2011, salta aos olhos a influéncia da
politica criminal como norteadora do legislador, neste contexto de mu-
dangas, sem perder o foco da convergéncia entre a Constitui¢ao e o CPP,
seja pressionado pela ineficiéncia e superlotagio do sistema prisional, seja
em resposta ao clamor das entidades de direitos humanos, cada vez mais
expressivas.

Nessa linha ja vinha se manifestando o Supremo Tribunal Federal,

1 Juiz de Direito da 12 Vara de Sao Fidelis.
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nos autos do HC 840078/MG, cujo trecho segue verbis:

“[...] Nas democracias, mesmo os criminosos sdo sujeitos de direi-
tos. Nio perdem essa qualidade, para se transformarem em obje-
tos processuais. Sdo pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas
pela afirmagdo constitucional da sua dignidade (art. 1°, 111, da
Constituicio do Brasil). E inadmissivel a sua exclusio social, sem
que sejam consideradas, em quaisquer circunstdncias, as singu-
laridades de cada infracio penal, o que somente se pode apurar
plenamente quando transitada em julgado a condenacio de cada
gual Ordem concedida.” (STF - HC 84078, Relator(a): Min.
Eros Grau, Tribunal Pleno, julgado em 05/02/2009, DJe-035
Divulg 25-02-2010 Public 26-02-2010 Ement Vol-02391-05
PP-01048). !

A Lein°® 12.403/2011, em vigor desde julho passado, é resultado do
Projeto de Lei 4.208/2001. O novel diploma legislativo tem como um dos
focos principais a institui¢ao de diversas medidas cautelares pessoais.

Durante cinco encontros essa lei foi debatida pelos magistrados em
evento promovido pela Escola da Magistratura de nosso Estado — EMER]
e restou evidenciado que muitos debates ainda se seguirio, sendo intimeras
as divergéncias j4 identificadas. Contudo, é uninime a op¢io legislativa
pela busca de meios a promover o desencarceramento dos acusados por
delitos, buscando um sistema que prime — em linhas gerais — pela propor-
cionalidade e razoabilidade como critérios na avaliacao da necessidade da
prisao.

Na andlise do tema, alguns dispositivos constitucionais merecem

prévio destaque para nos ajudar a melhor compreender a questo:

CF/88. Art. 5°:

LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal;

LVII - ninguém serd considerado culpado até o trinsito em julga-
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do de sentenca penal condenatoria;

LXI - ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente,
salvo nos casos de transgressio militar ou crime propriamente mi-
litar, definidos em lei;

A INOVAGAO LEGISLATIVA - QUEBRA DE UM PARADIGMA

Da leitura do texto Constitucional resta evidente que as prisoes tem-
pordria e preventiva, existentes no ordenamento juridico, eram medidas
excepcionais, antes da Lei n° 12.403/2011.

As prisdes tempordria e preventiva somente deveriam ser decretadas
quando imprescindiveis a persecugdo criminal, fosse em sede de inquérito
ou em juizo, premissa dos dispositivos que a regulam, em especial o art.
312 do CPP.

Na prisao cautelar é fato que o réu estd preso quando nio hd decisao
definitiva sobre a sua culpa em relagio ao crime do qual é acusado.

A medida cautelar — antes, unicamente a prisio - é precisamente a
ferramenta judicial que visa a impedir que o resultado final o processo nio
seja invidvel, ou que a sociedade nao seja exposta ao risco concreto advindo
da liberdade do acusado.

Diante desse panorama constitucional, é importante reconhecer que
a Lei n° 12.403/2011 nao provocou tiao profundas alteragoes na legislagao
processual penal, mas deixou expressa a opgdo do legislador em enclausu-
rar determinadas situagodes, reduzindo a subjetividade do magistrado.

A Lei n° 12.403/2011 traz como uma de suas premissas que, em
pequenos crimes, sem violéncia, é afastada a prisao proviséria do acusado
primdrio, com bons antecedentes, prisao essa que, na maioria dos casos,
violava profundamente a razoabilidade porque, atendidos os requisitos do
artigo 44 do Cédigo Penal, ao final do processo a sua pena privativa de
liberdade poderia ser convertida em pena restritiva de direito. A liberdade
passou a ser a premissa desse timidamente renovado procedimento penal.

Analisada a atual situagdo cadtica do sistema penitencidrio brasilei-
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ro, percebe-se que a lei tenta, por via transversa, remediar este problema.

A superlotacio das prisoes em todo o Brasil clama por solu¢io. O
cdrcere acaba por ser uma fébrica de criminosos. Desse modo, conduzir
os presos provisorios a estabelecimentos com essas caracteristicas traz gra-
vames preocupantes, sobretudo aqueles que, mesmo que posteriormente
condenados, nele nao cumpririam suas penas.

Deve ser salientado que a Lei n® 12.403/2011 ndo representa a im-
punidade no Brasil. A impunidade acontece quando o individuo encontra
mecanismos de evitar a aplicagao da lei e da pena. Deixar de impor a prisao
cautelar para decretar medidas cautelares que sejam menos prejudiciais nao
¢ fomentar a impunidade. Muitas vezes a imposi¢ao da pena definitiva é
menos grave do que toda a médcula que o processo penal — em especial com

prisao cautelar — j4 causou ao réu.
A PRrISAO PREVENTIVA E AS MEDIDAS CAUTELARES ALTERNATIVAS

A prisdo preventiva, doravante, deve observar, além das regras gerais,
estabelecidas nos artigos 282 e 283 (redagao dada pela Lei n© 12.403/2011),
os requisitos especiais dispostos nos artigos 311, 312 ¢ 313.

O artigo 311 prevé a legitimidade para o requerimento da prisao
preventiva, a ser decretada sempre pelo magistrado. Tal qual o regramento
geral das medidas cautelares pessoais, o juiz pode decretar ex officio a prisao
preventiva, porém, esta faculdade somente lhe é dada quando do inicio da
acdo penal. Em outras palavras, nao h4 decretagio de prisao preventiva de
oficio no curso da investigagao criminal.

A legitimidade para requerer-se ao juiz a decretagio da prisao pre-
ventiva é também precisa: a autoridade policial pode representar pela me-
dida na fase do inquérito, enquanto que o representante do Ministério
Puablico poderd requeré-la a qualquer tempo.

Os requisitos autorizadores da prisao preventiva seguem no caput do
artigo 312 do CPD, e sdo os ja conhecidos “garantia da ordem publica”, da
“ordem econdmica’, “conveniéncia da instrugao criminal” e seguranga da

“aplicagdo da lei penal”. Mas a inovagao ficou a cargo do pardgrafo unico,
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inserido na lei processual com a seguinte redacio: Arz. 312... pardgrafo
vnico (inserido pela Lei n° 12.403/2011). A prisio preventiva também poderd
ser decretada em caso de descumprimento de qualquer das obrigagoes impostas
por forca de outras medidas cautelares (art. 282, § 4°).

Dessa maneira, criou-se uma quinta possibilidade de decretacio da
prisdo preventiva, que é justamente o descumprimento da uma das medi-
das previstas no novo artigo 319 do CPP.

Se o artigo 312 traz os requisitos autorizadores para a decretagao da
prisao preventiva, o artigo 313 é responsdvel por disciplinar o cabimento da
medida extrema. Perceba-se:

Art. 313 (redagio dada pela Lei n° 12.403/201 1). Nos termos do art.
312 deste Codligo, serd admitida a decretagio da prisio preventiva:

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade
mdxima superior a 4 (quatro) anos;

11 - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenga transi-
tada em julgado, ressalvado o disposto no inciso I do caput do art. 64
do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal;
11 - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mu-
lher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia,
para garantir a execugdo das medidas protetivas de urgéncia;

1V - (revogado).

Pardgrafo vinico. Também serd admitida a prisio preventiva guan-
do howver diivida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta
ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso
ser colocado imediatamente em liberdade apds a identificacio, sal-
vo se outra hipdtese recomendar a manutengio da medida.”

Os critérios orientadores da decretacao das medidas cautelares em
geral estdo previstos no artigo 282 e 283 do CPP, verbis:

Art. 282 (redagdo dada pela Lei n° 12.403/201 1). As medidas cau-

telares previstas neste Titulo deverio ser aplicadas observando-se a:
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[ - necessidade para aplicacio da lei penal, para a investigagio
ou a instrugdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para
evitar a prdtica de infragoes penais;

II - adequagio da medida a gravidade do crime, circunstincias
do fato e condigées pessoais do indiciado ou acusado.

Por fim, o artigo 282, II, apresenta as balizas para, com apoio no
principio da proporcionalidade, escolher o juiz qual ou quais as medidas
serdo aplicadas.

Os dispositivos dispensam comentdrios por sua clareza, mas nos aju-
dam a responder uma indaga¢ao importante: cabem as medidas cautelares
alternativas onde nio caberia a prisao preventiva?

Parece-nos que, sem duvidas, sim, pois as medidaas cautelares tém
disciplina geral e cabimento consoante as situagdes da norma acima apon-
tada. Vincular sua admissibilidade a hipétese da prisao preventiva seria
subverter a inova¢do para rotuld-la apenas como substitutiva, quando é
independente da prisao e serviente ao processo.

O que serd incabivel é a simples decretagao de cautelares sem moti-
vagdo; no se trata de uma simples discricionariedade.

O artigo 313, II, por sua vez, disciplina que cabe a prisao preventiva
quando o acusado jd houver sido condenado por outro crime doloso. A
condenacio, respeitando a presun¢io de inocéncia, deve ter transitado em
julgado. Observe-se que, nesta situagdo, pouco importa a pena cominada
ao delito da condenacio. E suficiente que sejam os dois delitos dolosos (o
anterior, transitado em julgado; o atual, razdo para a preventiva) para que
possa ocorrer a segregacio preventiva.

Fica apenas a ressalva da parte final do artigo 313, II, do CPP; quan-
do j4 passados 05 (cinco) anos correspondente ao periodo depurador, nao

estd autorizada a prisao preventiva:

(Cédigo Penal, Art. 64 - Para efeito de reincidéncia: 1 - nio
prevalece a condenagdo anterior, se entre a data do cumprimento
ou extingdo da pena e a infracio posterior tiver decorrido perio-
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do de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de
prova da suspensio ou do liviamento condicional, se nio ocorrer
revogagdo.).

Prossegue o artigo 313, no inciso III, autorizando a prisao preventi-
va ‘Se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execugdo
das medidas protetivas de urgéncia’.

A redac¢io é, em parte, reproducio da disposi¢ao anterior, incluida
pela Lei Maria da Penha, Lei n° 11.340/2006, que conceitua violéncia
nos seus artigos 5° e 7° e prevé tais medidas protetivas nos seus artigos 23,
24 e 25. A inovagao da Lei n° 12.403/2011 foi a ampliacio do rol, antes
limitado & mulher, para todos aqueles que podem ser vitimas de violéncia
doméstica.

Necessdrio mencionar a tltima das textuais hipdteses, positivada no
pardgrafo unico do art. 313. Trata-se da davida quanto 2 identidade civil
da pessoa, circunstincia que autoriza a prisao preventiva enquanto perdu-
rar esta duvida.

Encerrando a bipolaridade (ou decretava-se a prisao ou concedia-
se a liberdade proviséria com ou sem fianga), a Lei 12.403/2011, em seu
artigo 319, institui nove medidas cautelares, abaixo transcritas:

Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da prisao:

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

II - proibicio de acesso ou frequéncia a determinados lugares
quando, por circunstincias relacionadas ao fato, deva o indi-
ciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o
risco de novas infragoes;

I - proibigio de manter contato com pessoa determinada quan-
do, por circunstincias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou
acusado dela permanecer distante;

1V - proibigdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia

seja conveniente ou necessaria para a investigacdo ou instrugao;
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V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de fol-
ga quando o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho
[fixos;

VI - suspensdo do exercicio de funcio piiblica ou de atividade de
natureza econdmica ou financeira quando houver justo receio de
sua utilizagdo para a prdtica de infracoes penais;

VII - internagdo provisdria do acusado nas hipdteses de crimes
praticados com violéncia ou grave ameaga, quando os peritos con-
cluirem ser inimputdvel ou semi-imputdvel (art. 26 do Cédigo
Penal) e houver risco de reiteracio;

VIII - franga, nas infragoes que a admitem, para assegurar o com-
parecimento a atos do processo, evitar a obstrugio do sew anda-
mento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;
IX - monitoracio eletrénica.

CONCLUSAO

86 o tempo mostrard quais as consequéncias praticas que advirao da

aplicagao da lei, porém, a principio, acredita-se que o resultado nio serd

o mero “esvaziamento~ das prisdes, até porque isto dificilmente ocorrers,

mas sim a humaniza¢ao do sistema, aplicando-se a prisao nos casos que

efetivamente seja necessaria.

Melhor que divagar por criticas que em nada contribuirao para a

melhoria da situa¢io prisional seria unirmos esforgos e pensar em prol do

sucesso da lei, magistrados, promotores de justi¢ca, advogados e todos os

demais operadores do direito criminal, num esfor¢o que, bem-sucedido,

resultard em enorme ganho para toda sociedade. ¢
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