Série Aperfeicoamento de Magistrados 4 ¢ Curso “O Novo Regime Juridico das Medidas Cautelares no Processo Penal”

10

O Novo Regime das Cautelares
no Processo Penal

Admara Falante Schneider!

O presente trabalho tem o propésito de expor algumas reflexoes so-
bre o regime das medidas cautelares no processo penal, inauguradas com
a Lei n. 12.403/2011. Diante da diversidade de abordagens relativas a se-
gregaciao penal e suas repercussoes frente ao ordenamento juridico pétrio,
bem como as correntes filoséficas, socioldgicas, juridicas que versam sobre
o tema, o mesmo constitui ponto crucial de discussao entre os operadores

do direito em matéria criminal.
1. ANTES DA VIGENCIA DA LE1 N© 12.403/2011

Com o passar dos anos, os desafios em matéria criminal estimularam
a produc¢io de um caudal de textos legais, nao raro, beirando a configura-
¢ao de aberragoes legislativas que nao favoreceram a prética da justica nessa
drea. Para superar o problema, fez-se necessdria a produgio doutrindria e
jurisprudencial proficua, subsidios muito relevantes para promover uma
interpretagdo sistemdtica constitucional vidvel.

No outro polo, sem embargo, cumpre reconhecer uma realidade
tristissima no tocante ao sistema prisional. Numa vaga de modernizacio
da legislagao e tentativa de minimizar os efeitos maléficos de aprisiona-
mento do cidadio em masmorras de tortura, par e passo buscando efetiva
sangdo a alguns comportamentos delitivos, que, pela entropia do sistema

judicidrio jaziam impuniveis, veio a primeira grande modernizagio: a Lei

1 Juiza de Direito da Comarca de Paraty.
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n° 9.099/95. A seguir, merecem relevo outras, na esteira do que se obser-
vava necessario para aprimorar sua existéncia e aplicacio.

A segunda grande marca de inovagio no direito penal decorreu do
art. 44 do Cédigo Penal, com o sistema de penas alternativas aplicadas a
condenacoes de até 04 anos, ou até um pouco mais, desde que nao come-
tido delito com violéncia contra a pessoa.

Tal iniciativa trouxe subjacente a inten¢io de adequar as sangdes ao
comportamento social destoante e ainda minimizar o gravissimo problema
de superlotagao dos presidios, problema cuja repercussao extrapolou os
limites do territério nacional.

Ocorre que, apesar de previsao legal vinculante ao magistrado fixan-
do direito ao cidadio condenado de cumprir pena nao privativa de liber-
dade, o tempo do processo lhe servia como pena, porque era sistemdtica a
prisao cautelar até a instrucio acusatéria, quando entio se analisava even-
tual direito a liberdade proviséria. Ou seja, criou-se situa¢do por demais
injusta, pois aquele que, apds sentenga penal condenatéria, poderia cum-
prir pena restritiva de direitos permanecia acautelado pelo Estado, com a
liberdade cerceada, ainda que apés, mesmo com sentenga penal condena-
téria, fosse libertado.

A jurisprudéncia avangou e o entendimento que prevaleceu era o
de que, apds analisados os antecedentes, se o julgador verificasse que ao
fim faria jus o réu a uma pena substitutiva, deveria ser posto em liberdade
desde logo.

Al surgiu outro aspecto paradoxal: enquanto o magistrado deveria
analisar os requisitos e, se fosse o caso, deferir a liberdade ao requerido, o
delegado de policia, face a classificagio juridica conferida ao delito, manti-
nha o individuo em cércere por até 30 dias, em momento prévio a anilise
profunda por parte do 6rgao julgador.

Em paralelo, nao se pode esquecer que, enquanto se travam essas
discussoes, a crise do sistema prisional s tende ao agravamento...

Por seu turno, o Conselho Nacional de Justica (CN]J) editou a Re-
solu¢ao n° 66, cujo teor obriga o julgador a analisar os requisitos legais

da prisdo proviséria, ao receber a comunicagao do flagrante. No entanto,
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apesar do proficuo trabalho no intuito de homogeneizar o Judicidrio e
melhorar a prestagao jurisdicional, meta que vem paulatinamente alcan-
cando, o CNJ ndo é érgao legislador e nao pode editar regras legais penais
ou processuais penais a vincular os Juizes...

A comunica¢io da prisao em flagrante entdo deixou apenas de ser
homologada pelo Juiz e passou a ter uma decisao padrio, um pouco mais
longa e rebuscada, porém igualmente mecinica.

Veio entdo a Lei n° 12.403/2011 a vincular o julgador a seus dita-
mes e o principal é que, se o réu, ao final, fizer jus a uma pena substitutiva,
nao poderd/deverd esperar a duragao do processo para ser libertado: ele nao

pode ficar preso!
2. COMENTARIOS A LE1 N° 12.403/2011

A nova lei que disciplina prisoes, medidas cautelares e liberdade pro-
viséria, indica a vinculagao do magistrado, que deve decidir, jd ao receber
a comunicagio de prisao em flagrante, pela presenga ou nao dos requisitos
para segregacao.

Um ponto nodal da reforma é que, a partir da vigéncia da nova lei,
nio se pode mais manter qualquer prisio, por vontade ou determinagio da
autoridade policial. O Juiz precisa analisar se aquela prisao decorrente de
flagrante deverd ser chancelada ou se é indicada a soltura do indiciado.

Constitui grave violagao ao raciocinio légico juridico e a dignidade
da pessoa humana manter um cidadao acautelado sem provimento juris-
dicional de mérito quando, ao fim, ainda que proferida sentenga penal
condenatdria, serd ele obrigatoriamente posto em liberdade...

Resta, pois, patente que, ao receber a comunicagio de prisdo, deverd
0 Juiz analisar e, se concluir que, apds a sentenca penal condenatéria fard
jus o réu A fruigdo de pena alternativa, estard vinculado ao deferimento da
liberdade proviséria. O entendimento prevalente nesse assunto diz respei-
to a obrigatoriedade de manifestagao ministerial.

Como se tornou a tese dominante, venho adotando essa sistemdtica.

No entanto, pela leitura do disposto no art. 306 do CPP com a nova reda-
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20, constata-se a previsao de remessa da comunicagao da prisao ao Minis-
tério Publico e & Defensoria Puablica, caso o réu nao informe ter advogado.
A rigor, quis o legislador tornar obrigatéria a ciéncia de todos os agentes
necessdrios a formagao completa da relacio processual.

No entanto, ndo parece necessiria atuagao ministerial, no momento
da comunicagao para que o Juiz possa, ao jurisdicionalizar aquela prisao,
manté-la. Nao se trata de violagao ao principio do ne procedat iudex ex
officio porque, em verdade, a demanda processual penal somente serd pro-
posta ap6s o recebimento do inquérito policial decorrente da prisio em
flagrante, que acontecerd dentro de até 10 dias ou até 30 dias, caso se trate
de crime de tréfico ilicito de entorpecentes.

Ao receber a dendncia, no entanto, estard o magistrado vinculado a
opinio delicti ministerial e somente poderd decretar a prisao preventiva, se
houver requerimento.

O Juiz, desde que nao aplique medida mais severa do que o reque-
rido pelo Ministério Puablico, poderd aplicar medida cautelar, em substi-
tuigdo 2 prisdo, ainda que somente essa Gltima tenha sido requerida pelo
parquet; da mesma forma, poderd aplicar outra que nao a por ele indicada.
Por fim, penso que existam medidas nio elencadas pela lei, mas que, re-
velando seguranca ao processo e sendo adequadas ao caso e circunstincia,

poderd o julgador aplicar, segundo critérios de razoabilidade.
3. CoNCLUSAO

Se, por um lado, a lei vinculou o julgador, dando efetividade ao
que jd era construgio jurisprudencial, vedando a possibilidade de prisao
cautelar para os crimes que, ao fim, constituam pena substitutiva, deu ao
julgador a liberdade de aplicar medidas cautelares diversas e adequar a me-
dida ao caso em concreto. Quanto as polémicas acerca do tema, creio ser
possivel articular a preocupagio com a seguranga geral da sociedade, com
as garantias constitucionais do réu. Nio existe liberdade, sem cumprimen-
to das leis, sejam civeis, sejam penais e o Estado existe para coibir e vetar

a barbdrie.
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O que vemos hoje é um estado de coisas em tal ruptura social que
parece que a violéncia decorre de luta social. Mas nés, juizes, nao podemos
deixar de cumprir a lei e o reclamo da sociedade, que estabeleceu o Estado
e clama por seguranca. De outro lado, nio haverd paz social e seguranga,
se nao houver efetivagio de politicas sociais sérias, com diminui¢ao de de-
sigualdades sociais, moradia digna, satde, dentre outros, e também distri-
buicao da Justica. A sociedade clama em todas as dreas, para que o Estado
ocupe seu lugar, exerca seu dever e realize a fungao de julgar, maxime no
Ambito criminal. Entao somente resta a nds, Juizes, trabalhar com afinco e

fazer cumprir a lei. @



