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O Novo Regime Juridico
das Medidas Cautelares

no Processo Penal

Cldudio Ferreira Rodrigues'

Com a edi¢do da Lei 12.403/2.011, tenta-se adequar o Cédigo de
Processo Penal a Constitui¢ao da Reptblica Federativa do Brasil, o que
ainda encontra alguma resisténcia de alguns.

Ao refletir sobre o tema, cumpre recordar que a origem de nosssa
lei processual foi extremamente inquisitoria, pois no inicio permitia-se a
deflagracio de agio penal por portaria de Autoridade Policial e opunha-se
sérios obstdculos a restituicao da liberdade antes da Sentenca.

Mesmo depois do advento da Constituigao Cidada e ainda nos dias
atuais, alguns espiritos menos elevados continuam vendo o sistema proces-
sual penal como garantia de direitos coletivos. Nada mais equivocado.

A Constitui¢ao da Republica é o documento juridico maximo de
garantia a minorias e todo o arcabouco legal inferior deve estar em sinto-
nia com a Carta Maior. Deste modo, nio temos como fugir da conclusio
de que o processo penal deve garantir de forma igualitdria os direitos dos
sujeitos que sejam parte na relagio processual. A igualdade aqui deve ser
material e nao formal, principalmente se for considerado o aparato com-
plexo e poderoso do Estado.

A lei nova trouxe para o diploma geral institutos que nio sao novos
no direito brasileiro, tendo em vista que vérias das medidas previstas pelo

novel artigo 319 do Cédigo de Processo Penal jd existiam a partir da edigao
da Lei 11.340/2.006.

1 Juiz de Direito do II Juizado Especial de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher - Comarca da Capital.
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MEDIDAS CAUTELARES - HIPOTESES DE INCIDENCIA

Ao contririo do que disciplinou em relagio a medida cautelar mais
gravosa - a prisao preventiva - com seus pressupostos e requisitos estabele-
cidos pelos artigos 312 e 313 do Cédigo de Processo Penal, a nova lei nao
disse quando, de que forma ou modo e em quais crimes seriam cabiveis as
medidas cautelares previstas no atual artigo 319.

Sem qualquer susto ou dificuldade, pode-se afirmar que elas inci-
dem em qualquer processo penal, independentemente do crime que tenha
motivado a deflagra¢ao da relagao processual. Foi bastante para essa asser-
tiva a invocacgao a Lei 11.340/2.006.

O diploma legal em comento previu no seu artigo 19 e nos que o
seguiram, varias medidas cuja natureza juridica em nada difere em relagao
3s novas cautelares. E sabido que, no Ambito da violéncia doméstica, a
maior incidéncia de criminalidade, segundo as estatisticas, estd resumida
ou vinculada aos crimes de lesao corporal e ameaca.

Considerando que, para delitos de pouca expressao ou potencialida-
de lesiva, a lei especial admitiu as medidas cautelares, nao haveria motivo
justificivel para impedir a aplicagio das novas cautelares a todo e qualquer
delito independentemente de sua gravidade.

Conclui-se que as medidas cautelares adicionadas ao sistema pro-
cessual brasileiro por forca da Lei 11.403/2.011 incidem até mesmo no

processo cujo objeto seja a contraven¢io penal.
PRISAO PREVENTIVA

Em um sistema juridico que objetiva o respeito as liberdades indivi-
duais, nao se poderia deixar ao arbitrio de érgao distinto do Poder Judicié-
rio a decisao acerca da liberdade do sujeito de direito. Desse modo, muito
bem andou o legislador ao determinar que a prisao em flagrante ficasse
limitada no tempo em relacio a sua eficdcia.

Considerando que a custédia em flagrante ostenta natureza de ato

administrativo, nada mais correto do que inserir no contexto da atividade
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jurisdicional o dever de rever o ato da Autoridade Policial em 24 (vinte e
quatro) horas. Assim é que o referido ato podera ser relaxado — retius anu-
lado — se estiver em desconformidade com o ordenamento juridico vigente.
Poderd ainda, desde que presentes os pressupostos e requisitos respectivos,
ser convolado em prisao preventiva ou, se ausentes aqueles, ser deferida a
liberdade proviséria aquele flagrado na pratica de infragao penal.

A principal modificac¢io realizada pela Lei 12.403/2.011 foi esta-
belecer pressupostos diferenciados para autorizar o decreto de prisdo pre-
ventiva. Note-se que o artigo onde se reuniram esses pressupostos estd
geograficamente mal instalado. Deveria o mesmo ser posicionado antes do
artigo que previu os requisitos da prisao preventiva.

Esquecendo-se do desvio ou equivoco legislativo, temos que agora
somente admitir-se-d a prisdo preventiva quando se tratar de delito cuja
pena mixima abstratamente cominada seja superior a 04 (quatro) anos de
privagio de liberdade, quando se tratar de sujeito reincidente ou quando
se objetivar garantir a execugao de medida protetiva de urgéncia em favor
de vulnerdveis. Poder-se-4, ainda, decretar prisao preventiva pelo lapso de
tempo necessirio ao esclarecimento da identidade do sujeito suspeito de
ter praticado a infracio penal.

Ao dispor dessa forma, a lei nada fez de inovagio, pois a realidade
jurisdicional jd sinalizava nesse mesmo sentido. J4 ndo se decretava prisao
preventiva quando fosse cabivel a suspensio condicional do processo, pre-
vista na Lei 9.099/1.995, ou quando fosse possivel a incidéncia do artigo
44 do Cédigo Penal, na redagio que lhe deu a Lei 9.714/1.998. Na tltima
hipétese, ndo seria necessario ser “o astro” para prever a necessidade ou nao
da prisio.

Desse modo, chegando o auto de prisao em flagrante ou o reque-
rimento de algum sujeito processual pela prisao preventiva, serd bastante
juntar ao procedimento a folha de antecedentes do que j4 estd detido ou
daquele que se quer a detengio e avaliar se na defini¢ao da infragao penal
se inseriu violéncia ou grave ameaga.

Na situagio de fato adequada ao atual artigo 313 do Cédigo de
Processo Penal, como antes anotado, nao mais se decretava o ergistulo
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cautelar. A cautela visa a um dnico objetivo: garantir eficicia de outra
situagdo juridica.

Por conseguinte, se a outra situagao juridica nao implicard em priva-
¢ao de liberdade, desnecessdria serd a prépria cautela.

Questao importante se mostrou a iniciativa da prisao preventiva.
Com o novo sistema nao mais serd admitida a prisao preventiva decretada
de oficio pelo orgao judicial antes da relagao processual inaugurada com o
recebimento da dentincia. A prisio preventiva ostenta natureza de medida
cautelar. A prisdo tempordria também.

Assim, numa como noutra hipétese, somente com o requerimento
do 6rgao de execugio do Ministério Pablico serd possivel a custddia caute-
lar antes do inicio da acio penal.

Veja-se que se o douto Promotor de Justi¢a nao requerer a conversao
da prisao em flagrante em prisao preventiva, depois de 24 (vinte e quatro)
horas da detengio, o detido estard sofrendo contrangimento ilegal. Essa
manifestacio do Ministério Publico deverd ser exclusiva em relacio ao fla-
grante e nao quanto ao oferecimento de dendncia, ji que para esta tltima
situagdo de fato e de direito haverd o prazo de 10 (dez) dias para a conclu-
sa0 do inquérito pela Autoridade Policial e o de mais 05 (cinco) dias para
a deflagracio da agdo penal, se preso estiver o denunciado.

A lei nova ndo revogou os referidos prazos. E fato que a lei geral ndo mo-
difica a especial. Assim, o diploma novo nao provocaria qualquer modificagao na
Lei 7.960/1.989. Nao obstante, teremos que resolver um problema de exegese
em relacgio aos delitos previstos nos artigos 148 e 288 do Cédigo Penal.

Para eles, o diploma especial autoriza a prisao tempordria, desde que
presentes seus pressupostos legais.

Todavia, em razdo da pena abstratamente cominada aos referidos
delitos, na auséncia de reincidéncia ou de vigéncia de medida protetiva de
urgéncia em favor de vulnerdvel, ndo seria admissivel a prisao preventiva.

Prevalecendo o bom senso, ainda que no se trate de revoga¢io ex-
pressa ou explicita, considerando os principios da razoabilidade e da pro-
porcionalidade, norte da nova lei, teremos que forcosamente admitir que

nessas situagoes nao mais serd permitida a prisao tempordria.
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DESCUMPRIMENTO DE MEDIDA CAUTELAR E PRISAO PREVENTIVA

Este tema serd muito polémico, pois desde logo jd foram externadas
sobre 0o mesmo posi¢cdes em sentidos diametralmente distintos. Alguns
juristas muito ciosos de tecnicidades, cuja doutrina vem se pautando pela
Constitui¢ao da Republica, jd afirmaram ser possivel a decretagao da pri-
sdo preventiva em razio do descumprimento da medida cautelar & mesma
alternativa, independentemente dos pressupostos previstos no artigo 313
do Cédigo de Processo Penal.

Contudo, o siléncio no contexto legislativo serd sempre eloquente.
Como antes afirmado, as medidas cautelares trazidas pela Lei 12.403/2.011
nao foram inéditas, pois a Lei 11.340/2.006 previu antes medidas com a
mesma natureza.

Atento 2 situagdo desfavordvel 2 mulher no ambiente doméstico,
determinou o legislador o agravamento da situagio processual e a exaspe-
racao de penas pelo s6 fato da agressao fundada no género. Deste modo,
partindo-se da premissa de que, se houver mulher como vitima de infragao
penal, a situagao do suposto agressor serd mais grave, a prisdo preventiva
nessa situagdo serd permitida na eventualidade de haver descumprimento
de medida protetiva de urgéncia ao vulnerdvel.

Por conseguinte, se para a situagdo mais grave — violéncia doméstica
- 0 legislador teve que prever expressamente a possibilidade de prisao no
incisso III do artigo 313 do Cédigo de Processo Penal, conclui-se que para
as outras situacoes de fato a prisao preventiva somente serd admitida se a
pena do delito que a motivar for maior do que 04 (quatro) anos de priva-
¢ao de liberdade ou se o sujeito for reincidente. Fora dessa situagao de fato

e de direito, haverd constrangimento ilegal. &



