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O Novo Regime Juridico
das Medidas Cautelares

no Processo Penal

Cintia Santarém Cardinali’

O advento da Lei 12.403/2011, que alterou dispositivos do Cédi-
go de Processo Penal-CPP relativos a prisao processual, fianga, liberdade
proviséria e instituiu medidas cautelares, motivou a organiza¢io do Curso
“O Novo Regime das Medidas Cautelares”, pela Escola da Magistratura
do Rio de Janeiro, nos dias 04, 11, 18 e 25 de julho e 1° de agosto e 20
de agosto de 2010, com a participagio de todos os magistrados que atuam
no direito penal, convocados que foram para assistir a série de palestras
programadas com varios operadores do direito, como desembargadores,
juizes, advogados, defensores publicos e procuradores de justica, com os
quais puderam debater amplamente os aspectos mais controvertidos dessa
nova sistemdtica juridica.

As palestras e os debates foram muito proficuos, especialmente se
considerarmos que essa foi a primeira oportunidade para a troca de ideias
sobre uma lei que trouxe inimeras perplexidades e que sio devidas, em
grande parte, pela arraigada pritica processual adotada pela maioria dos
profissionais da drea, ainda pautada por paradigmas que foram claramente
afastados por esse diploma legal.

De fato, as palestras programadas acabaram por revelar as correntes
ideoldgicas que se digladiam em nosso Tribunal, como bem observou o
Desembargador Luiz Gustavo Grandinetti no tltimo médulo do curso?,

1 Juiza Titular da 42 Vara Criminal de Niteréi.

2 Segundo a programacio original do curso, esse médulo seria o primeiro e nao o tltimo.
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ao mencionar a clara dicotomia que se estabeleceu entre os partidarios do
chamado garantismo penal, teoria desenvolvida principalmente pelo jusfi-
16sofo italiano Luigi Ferrajoli, a partir da premissa de necessidade de defesa
da liberdade humana em face da arbitrariedade do Estado?, e os partidarios
da escola cldssica do direito penal, que, em sua vertente mais radical, de-
senvolvida pelo professor alemao Giinter Jakobs a partir dos anos 90 che-
gou a ficar conhecida como “Direito Penal do Inimigo”. Com efeito, pre-
gando o direito penal mdximo com fundamento na teoria contratualista de
Hobbes, asseverou-se que um individuo que descumpre o contrato social
perde o estado de cidadao, devendo ser visto como inimigo/delinquente e
excluido das regras deste contrato. Ainda no contexto de contraposigio a
teoria garantista, lembrou o Desembargador expositor o principio da proi-
bigao da protegao deficiente, segundo o qual, se devem existir mecanismos
humanitdrios para a restri¢io das liberdades pelo Estado, hd também a
exigéncia de que nio se passe, sob o argumento de proibi¢io de excessos,
a considerar “excesso” qualquer atitude no sentido de reprimir a criminali-
dade, anulando-se o préprio o ius puniend; estatal®.

Nesse quadro, propos o ilustre palestrante que se faca um debate
ideol6gico mais amplo no 4mbito do nosso Tribunal, mas sem perder de
vista que podem e devem ser buscados espacos possiveis de consenso para
garantir a credibilidade do préprio judicidrio.

Para que essa tarefa seja realizada, desde logo propoe o palestrante
que sejam compreendidos alguns “mitos” que ainda imperam no direito
penal e que muito tém contribuido para impedir os citados “espagos de
consenso’, obliterando a reflexao séria acerca dos principios fundamentais
do direito e conduzindo os magistrados a graves equivocos na interpreta-

a0 e aplicacio da lei penal.

3 O que imporia, dentre védrios outros principios, o do direito penal minimo, o da separagio das atividades de
julgar e acusar ¢ o da presungio de inocéncia.

4 A matéria é por demais extensa para ser adequadamente desenvolvida no 4mbito estrito deste trabalho, que,
segundo orientagio da Emerj, deve concentrar-se na abordagem da aplicagio pratica dos fundamentos tedricos
€XpOStos NO CUrso.
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Segundo o citado Desembargador, o primeiro dos mitos seria o bro-

cardo in dubio pro societatis, aplicado para justificar a deflagragio da lei
penal, eis que o mesmo deriva de um discurso de autoridade ensinado na
Exposi¢io de Motivos do CPP de 1940, de inspiragio fascista, e que nao
encontra fundamento em qualquer norma juridica, seja constitucional ou
infraconstitucional. Do contrdrio, assevera que a nossa Constitui¢io Fe-
deral consagra o principio da presunc¢io de inocéncia, principio politico
dirigido fundamentalmente aos juizes.

O segundo mito lembrado e que precisaria ser derrubado seria o

da chamada “verdade real” ou absoluta, surgido com o sistema do livre
convencimento inspirado no iluminismo, que pregava o racionalismo e
o cientificismo. Assim, para se afirmar, o Direito teria comegado a buscar
nos principios da fisica, inspirados no cientificismo, os seus préprios fun-
damentos, baseados na afirmac¢io da capacidade do ser humano no seu
raciocinio, obtendo, assim, a verdade real/absoluta. Entretanto, pondera
o expositor, a fisica caminhou e descobriu que a verdade real nao existe. E
a fisica quintica. O que hd ¢é a percep¢io humana, que nio corresponde
necessariamente a realidade. Nada na fisica é absoluto; o tempo, a con-
sisténcia, a massa sdo relativos. Tanto que as verdades se mostram verda-
deiras hoje, mas amanha podem nio ser mais. A tnica verdade existente
¢ a aproximativa, que se assemelha a uma verossimilhanga/probabilidade.
Portanto, verdade “real” é a verdade simplesmente antecipada na cabeca
do julgador.

Por fim, menciona o palestrante citado que o terceiro mito, inspira-

do nas teorias morais de Locke e Hume acerca dos proprietdrios virtuosos,
consistiria na concep¢ao arraigada no imagindrio do julgador no sentido
de que deveria assegurar os direitos somente daqueles que o remuneram,
ou seja, da parte da sociedade que paga os seus saldrios, e nio ser juiz para
garantir direitos ao outro, ao diferente, ao excluido. No entanto, afirma
que o nosso CPP tem também uma vocagio civilizatéria, no sentido de
trazer para a “sociedade” os que estao 2 margem desta, mas a sua inspiragao
nio é a mesma que norteou a edi¢io da Lei 12.403/11.

Nesse prisma, asseverando que a Lei 12.403/11 foi construida na
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academia, pela jurista da USP Ada Pellegrini Grinover e seu grupo, men-
ciona o Desembargador palestrante que deve esse diploma legal ser en-
tendido a luz do anteprojeto do novo CPP, que colocou a proibigao do
excesso na sua parte principiolégica, nada ali havendo que possa remeter o
intérprete a teoria da proibigao deficiente.

Tais consideragdes seguiram a ténica das exposicoes, pois embora o
tema do curso em questdo dissesse respeito diretamente as novas medidas
cautelares no processo penal, o ponto nodal dos acalorados debates, sem-
pre permeados pelas consideragoes ideoldgicas mencionadas, acabou sendo
o da prisao processual, especialmente em virtude da nova redagao dos arts.
310 e 311 do CPP, dada por essa Lei 12.403/11.

Diante desse aspecto, também optamos por concentrar as nossas
consideragdes em algumas perplexidades e desafios que esses dois dispositi-
vos legais vém trazendo aos magistrados que atuam nas varas criminais.

De fato, a nova lei imp6s a0 juiz, ao receber o auto de prisio em
flagrante - APE, o dever de adotar, fundamentadamente (como é obvio,
diante de mandamento inserido na Constitui¢do da Republica nesse sen-
tido), uma das trés providéncias: relaxar a prisao ilegal ou converter em
preventiva a prisao em flagrante, quando insuficientes uma das medidas
cautelares previstas no art. 312 do CPP ou, por fim, conceder liberdade
provisoria, com ou sem ﬁang;a.

Tal redacio, para muitos, como menciona Aury Lopes Junior com
inequivoco acerto (o que nao se pode deixar de observar), nao trouxe qual-
quer novidade, pois esse dever jd tocava ao magistrado antes da aludida
alteragao da redagio do art. 310 do CPP, dado que a prisao em flagrante,
como medida precdria, de natureza pré-cautelar e administrativa, nao era
mesmo titulo hdbil para manter a restri¢ao da liberdade de alguém por pe-
riodo superior as 24h de que dispoe a autoridade policial para comunicar

esse ato ao juiz competente ’,

5 LOPES JUNIOR, Aury. O novo regime juridico da prisao processual, liberdade proviséria e medidas cau-
telares diversas: Lei 12.403/2011. Lumen Juris, 2010, p. 33.
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O préprio Conselho Nacional de Justica-CNJ, ainda em 27 de ja-
neiro de 2009, jd havia editado a Resolugao n° 66 ¢, que estabelece, em seu
art. 1°, que o juiz, ao receber o auto de prisao em flagrante, deverd, ouvido

o Ministério Publico nas hipéteses legais, fundamentar sobre: I. a con-

cessdo de liberdade proviséria, com ou sem fian¢a, quando a lei admitir;
II. A manutengio da prisao, quando presentes os pressupostos da prisao
preventiva ou, III. O relaxamento da prisao.

Entretanto, a maioria dos magistrados, antes da edigdo da Lei
12.403/11, quando nao vislumbrava irregularidade formal no APF e, além
disso, considerava presentes os requisitos para a decretag¢io da prisao pre-
ventiva, nao a decretava expressamente, eis que se limitava a manter a pré-
pria prisao em flagrante como o titulo vélido para a constri¢ao da liberdade
do autuado, até que deferisse a este a liberdade proviséria.

Essa sistemadtica, no entanto, nao se demonstra mais admissivel de-
pois da nova redagao do art. 310 do CPP que agora impde expressamente
a0 juiz, na hipétese acima indicada, o dever de converter a prisio em
flagrante em preventiva, expedindo, inclusive, mandado de prisio es-
pecifico para fins de registro obrigatério no banco de dados mantido pelo
CNJ, consoante a nova redagao também dada pela Lei 12.403/11 ao art.
289-A do CPP 7,

Nesse quadro, virias questoes tém sido suscitadas.

A primeira delas diz respeito a possibilidade de vir o magistrado a
decretar a prisao preventiva de alguém autuado em flagrante a vista, tao
somente, do exame do APF que lhe é encaminhado pela autoridade poli-
cial no prazo méximo de 24 horas apés a realizagao da prisao, muitas vezes
por cépia, sem assinaturas e desacompanhada até mesmo de alguns laudos
essenciais e da integralidade dos depoimentos colhidos.

Com efeito, o novo art. 311 do CPP nao mais admite que o juiz

6 Essa Resolugio teve a sua redagdo parcialmente alterada pela Resolugao n° 87 do CNJ, editada em 15.09.20009.

7 O CNJ], por sua vez, j4 editou a regulamentacio do registro do mandado de prisio a que se refere esse dispositivo
legal, como se vé da Resolu¢do n° 137, de 13.07.2011.
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decrete de oficio, na fase pré-processual, a prisao preventiva® e, por outro

lado, o citado art. 310 nio faz mencao a necessdria oitiva do Ministério
Pablico, como prevé a Resolugio n° 66/2006 do CNJ.

Além disso, nesse momento, o préprio Ministério Publico ainda nio
terd formulado a sua opinio delicti, dado que dispoe do prazo de 05 dias
do recebimento dos autos do inquérito policial para o oferecimento da
dendncia no caso de réus presos, e de 15, no de soltos (art. 46 do CPP),
sendo certo que a autoridade policial, por seu turno, tem 10 dias para
concluir o inquérito se o indiciado estiver preso em flagrante, e 30, se ele
estiver solto (art. 10 do CPP), nio havendo qualquer mencio na referida
reforma processual da revogagio desses prazos. Dai porque, somados esses
prazos, ainda hoje teria o Ministério Pablico o prazo de 15 dias a partir da
prisao para o oferecimento da denuncia, se preso o réu.

Assim, como poderd o magistrado — que nao ¢ titular da agdo penal
e antes que o Ministério Pablico se manifeste acerca da questao — pronun-
ciar-se sobre a presenca do fumus comissi delicti, ou seja, sobre a prova da

materialidade do crime e de indicios de autoria, requisito essencial da

prisao preventiva (embora nao o Uinico), somente a vista do APE, quando
nao hd sequer dentincia? E se Ministério Publico, no prazo que lhe assegu-
ra a lei, vier a pedir o arquivamento do inquérito ou entao oferecer dentn-
cia dando nova capitulagio juridica aos fatos relatados no APE imputando
ao denunciado, por exemplo, tipo penal que nao comporte decretagao da
prisdo preventiva, como sao aqueles referidos, a contrario sensu, no inciso I
do art. 313 do CPP*?

A par desse aspecto, também deve ser considerado que o APF, por si
s6, nao fornece informagdes necessdrias para verificar a presen¢a dos fun-

damentos para a decretagao da prisao preventiva, quais sejam, a garantia

8 Embora grande parte dos doutrinadores, com acerto, nao admitisse, antes mesmo do advento da Lei 12.403/11
(e apesar da entdo redagio do art. 311 do CPP), diante dos principios do sistema acusatério que asseveram pre-
ponderar em nosso ordenamento juridico, a decretagio de oficio de prisao preventiva pelo juiz na fase do inquérito
policial. De fato, se assim procedesse, o juiz, no minimo, atentaria contra os principios da sua imparcialidade e
da inércia processual.

9 Ou seja, os crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima igual ou inferior a 4 (quatro) anos.
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da ordem publica (ameaga as institui¢oes publicas ou risco de reiteragao
criminosa), que normalmente se apura pela natureza do delito, mas tam-
bém pela FAC, ou a conveniéncia da instru¢io criminal (destruigao de
provas pelo autuado ou ameaga a testemunhas) ou, por fim, a garantia de
aplicagao da lei penal (se dispoe o autuado de inten¢io e meios privilegia-
dos para fugir).

Nessas circunstancias, para que se evitem decisoes precipitadas e mal
fundamentadas, temos que, por ora, considerando o grau de amadureci-
mento dos debates e a recenticidade da entrada em vigor da Lei 12.403/11,
a melhor solugao para esse impasse ¢ interpretar a norma do art. 310 do
CPP como dever imposto ao magistrado de apreciar imediatamente a re-
gularidade formal do flagrante e, se os elementos ali constantes permitirem
uma avaliagdo minimamente segura, deferir ao autuado a liberdade provi-
séria, com ou sem fian¢a, quando cabivel, em tese, esse beneficio.

Quando a hipétese, ao contrario, permitir, em tese, a decretagao da
prisao preventiva (por exemplo: roubos majorados e trfico de entorpecen-

tes) e as circunstancias fiticas ali indiciadas sinalizarem a necessidade da

manutengao da custodia preventiva do autuado e nao houver ainda ma-

nifestacdo do Ministério Pablico nesse sentido, entendemos que a decisao

judicial acerca da conversao da prisao em flagrante em preventiva deva
ocorrer somente apds o decurso do prazo legal de que dispoe o Ministé-

rio Publico para formular a sua opinio delicti (15 dias a partir da prisao).

Assim, j& de posse da denuncia e da demonstragio, por quem incumbe
fazé-lo, da ocorréncia do fumus comissi delicti (que também é requisito
para o oferecimento da dentncia) e do periculum libertatis, decerto terd
o magistrado elementos suficientes para fundamentadamente decretar, se
for o caso, a prisao preventiva do agora denunciado e nio do meramente
autuado pela autoridade policial.

Tal solugao, a nosso sentir, nio afronta os principios da inocéncia e
o da excepcionalidade das prisoes cautelares que, de resto, também devem
ser compatibilizados com o principio da segurancga social, eis que todos

encontram abrigo no mesmo dispositivo constitucional (art. 5°, caput, da

CF).
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Ademais, como jd demonstrou a prética a frente de uma vara cri-
minal deste Estado (prdtica ainda que pequena, a vista do curto tempo de
vigéncia da Lei 12.403/11), a situagao acima enunciada ocorrerd em pou-
quissimas oportunidades e, portanto, em cardter realmente excepcional,
dado que a nova redagio do art. 306 do CPP imp6s a autoridade policial
o dever de comunicar imediatamente a prisao de qualquer pessoa também
a0 Ministério Pablico. Nao raro, a comunicagio de uma prisdo ao Juiz e
ao Ministério Publico ¢ trazida ao férum na mesma oportunidade, aguar-
dando o policial responsdvel a distribuigao do expediente a uma das Varas
Criminais da Comarca para, logo em seguida, entregar ao promotor de
justica respectivo a sua copia do APE Assim, sendo este diligente (como se
espera) e entendendo necessdria a conversao daquela prisio em flagrante
da qual tomou conhecimento em preventiva, decerto formulard o pedido
nesse sentido ao juiz, fundamentando-o da melhor forma possivel (mesmo
diante da precariedade dos elementos de convic¢ao normalmente coligidos
nessa etapa investigatéria), quando nio oferecer desde logo a denuncia,
por reputar presentes também os fundamentos para tal.

O mesmo pode ser dito quanto as medidas cautelares agora previstas
no art. 319 do CPP, cuja decretagio, na fase da investigacao criminal, tam-
bém depende de representaciao da autoridade policial ou de requerimento
do Ministério Pablico (art. 282, § 20, do CPP).

Dai porque, encerramos estas nossas breves consideragoes afirmando
que, a nosso sentir, nao hd qualquer violagao a disposi¢ao legal ou constitucio-
nal, mormente a luz da norma do art. 5°, inciso LXI, da Constituicao da Re-
publica, na manutencio da prisao em flagrante do indiciado até que transcorra
integralmente o prazo de 15 dias de que dispoe o Ministério Pablico para o
oferecimento da dentincia, quando nio houver manifestacio anterior deste e,
tampouco, vicio formal no APF que retrate também, em tese, o cometimento

de delito que admita a decretacio da prisdo preventiva. 4



