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Novo Regime Juridico Instituido
pela Lei n° 12.403/2011

Alessandra da Rocha Lima Roidis’

Apés o encerramento do ciclo de palestras organizado pela EMER]
destinado a andlise da Lei n°12.403/2011, constata-se que, como de costu-
me, varios posicionamentos surgiram e, com esses, varias davidas prdticas
e tedricas.

Apesar das diversas posi¢cdes apresentadas, a impressao que ficou
revela que pouca coisa mudou em nosso ordenamento juridico e que a
polémica lei talvez tenha sido promulgada apenas para dar inicio a uma
mudanga em nosso sistema penal.

Certo que o legislador pdtrio, mais uma vez, ao escolher modificar
parte do sistema processual penal, perdeu a chance de aprovar o novo C6-
digo de Processo Penal e, assim, deixou de organizar o estudo de um novo
processo penal democrdtico a luz da Constituigao da Republica de 1988.
Sem essa reforma completa, os operadores do direito terao que continuar
a realizar gindstica mental para adequar as leis processuais autoritdrias ao
sistema constitucional vigente

Cedigo que a prisao (cautelar ou pena) consiste em medida que,
apesar de nio resolver os problemas sociais, era considerada a principal
consequéncia para aqueles que praticassem crimes. Ocorre que, com o
crescimento da popula¢io e das desigualdades sociais, também cresceu o
ndmero de encarcerados no pais, a tal ponto que o Brasil passou a figurar
no pédio dos trés paises que mais encarceram, junto aos EUA e China.

Essa posicao revela que o elevado niimero de prisoes nao arrefece o

crescimento dos indices de criminalidade, além de custar muito caro ao

1 Juiza de Direito da Vara Criminal de Queimados.
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Estado e, consequentemente, a sociedade.

Todos sabem que os ensinamentos sobre a finalidade da prisao, em
nosso sistema, nio correspondem a realidade, pois nao possui a propagada
fungio pedagdgica e nao se destina a ressocializagdo. Muito ao contrério,
verifica-se, com facilidade, que a prisao consiste em mera retribuicao ao
mal feito e, pior, que contribui para a exclusao social dos ex-presididrios,
os quais - estigmatizados pela passagem pelo cdrcere - passam a ser classifi-
cados quase como outra espécie e, por isso, veem as oportunidades sociais
ainda mais distantes.

Diante desse quadro assustador, o legislador tem restringido, pau-
latinamente, as hip6teses de cabimento de prisao. Como exemplo disso,
pode-se citar a Lei n® 9.099/95, que criou os Juizados Especiais e, em ma-
téria penal, criou o conceito de infragdes de menor potencial ofensivo que,
de acordo com seu artigo 69, pardgrafo Gnico, nao admite prisao. Além
disso, essa lei ainda criou medidas despenalizadoras, com a finalidade de
evitar a prisao para infragoes que nao fossem graves.

Tem-se, ainda, a importante Lei n° 9.714/98 que tornou possivel a
substitui¢io das penas privativas de liberdade de até quatro anos de reclu-
sao pelas penas restritivas de direitos, o que possibilitou grande diminuigao
de prisoes desnecessdrias a sociedade.

Alids, no momento em que se analisa essa Lei n® 9.714/98, em con-
junto com a nova Lei n® 12.403/11, percebe-se que pouca coisa mudou
com essa ultima, pois, antes de seu advento, a corrente mais técnica jd
entendia que os acusados de prdtica de infragoes com pena de até quatro
anos deveriam permanecer em liberdade, com fundamento no principio
da homogeneidade.

Esse importante principio légico repousa no seguinte: por qual mo-
tivo deveria o réu ficar preso cautelarmente se, ao final do processo, teria o
direito de ver sua pena privativa de liberdade substituida pela pena restri-
tiva de direitos?

Como nio havia justificativa para essa esdrixula situacio, salvo na-
queles casos excepcionais, a imensa maioria dos juizes concedia a liberdade

proviséria desde o inicio, a fim de evitar prisdes desnecessdrias.
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Diante da analise acima, vé-se que o artigo 313, inciso I, do Cédigo
de Processo Penal, com redacio dada pela nova lei, prevé que, em regra, a
prisao preventiva somente serd admitida nos crimes dolosos punidos com
pena privativa de liberdade médxima superior a 4 (quatro) anos.

Ora, se, em principio, nao mais se admite a prisao preventiva para os
crimes cuja pena seja de até quatro anos, conclui-se que a Lei n® 12.403/11,
no que tange a necessidade da prisao preventiva, veio consolidar o entendi-
mento criado pela Lei n® 9.714/98.

Ocorre que o novo diploma legal nio se limitou a dispor sobre as
hipéteses de cabimento de prisao preventiva, tendo inovado na criagio das
medidas cautelares substitutivas a prisao, conforme se vé no rol apresenta-
do pelo novo artigo 319. Importante destacar que essas medidas cautelares
se afiguram substitutivas a prisao preventiva, ou seja, somente devem ser
impostas naqueles casos em que, antes da nova lei, seria decretada a prisao
preventiva.

Essa conclusio decorre do espirito da nova lei que veio diminuir as
hipéteses de prisao.

Assim, naqueles casos em que, por exemplo, o réu primdrio e sem
antecedentes for preso em flagrante por furto simples e nada indicar a
necessidade de prisao cautelar, nao podera o juiz impor qualquer medida
cautelar ao réu, pois, desde antes do advento da Lei n° 12.403/11, deveria
o julgador, com fundamento no principio da homogeneidade, conceder ao
acusado a liberdade proviséria, quase sempre sem fianca.

No entanto, naqueles casos em que o réu for preso em flagrante pela
prética de crime cuja pena méxima seja de até quatro anos, mas, no entan-
to, existam indicios de que sua liberdade coloca em risco a tranquilidade
da vitima, deverd o juiz impor ao réu a medida cautelar mais adequada, in
casu, a proibicao de manter contato com a vitima ou de frequentar lugares
frequentados pela mesma.

Constata-se, assim, que as medidas cautelares se destinam a substi-
tuir a decretagao da prisao preventiva e nao ampliar o rol de limitagoes a
serem impostas aos réus.

Sobre a criagdo das medidas cautelares, cumpre ressaltar que o rol do
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artigo 319 se apresenta taxativo, de modo que nio pode o juiz criar medida
cautelar que ali ndo esteja prevista, da mesma forma que nio pode mesclar
as mesmas. Poderd, sim, impor mais de uma medida, se for necessirio,
conforme se vé no artigo 282, § 1°, do Cédigo de Processo Penal com a
reda¢io dada pela nova lei.

Tal conclusio decorre do estudo das cautelares em sede de processo
penal que, diferentemente do que se aprendia até a década de 90, nada tem
a ver com o estudo das cautelares no processo civil.

Consequentemente, como o processo penal consiste em instrumen-
to limitador do poder punitivo estatal, vé-se que a forma processual se
caracteriza, a0 mesmo tempo, como limite de poder estatal e garantia para
o réu de que o Estado atuard dentro de limites previamente estabelecidos.

Diante disso, nunca, em processo penal, o juiz poderia agir com base
no “poder geral de cautela”, pois tal comportamento violaria os principios
constitucionais da legalidade e do devido processo legal. Desta forma, é
evidente a natureza taxativa do rol definido no artigo 319 do Cédigo de
Processo Penal.

Ainda sobre as medidas cautelares, convém registrar que o legislador
perdeu a oportunidade de fixar prazos para a duragiao das medidas caute-
lares. Ainda que nao haja previsio legal sobre a duragao ideal das prisoes
processuais, toda a jurisprudéncia entende que a segregagdo cautelar nao
deve ultrapassar noventa dias. Ocorre que esse prazo deve ser revisto diante
da Lei n°11.719/08, que alterou o rito para estabelecer que a audiéncia de
instrucao e julgamento deve ser realizada em, no maximo, sessenta dias.

Serd que as medidas cautelares devem respeitar a duragio médxima
das prisées cautelares?

A partir do entendimento de que as medidas cautelares também
consistem em restricoes a liberdade individual, é evidente que a resposta
deve ser afirmativa, pois ninguém pode ficar, indefinidamente, com sua
liberdade restrita.

No entanto, posi¢io contrdria deve surgir com fundamento na na-
tureza substitutiva das medidas cautelares e, ainda, em razio de ser muito

dificil o computo da duragao dessas medidas para se fazer a detragao.
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Outro ponto polémico da nova lei consiste na manutengao da de-
cretacdo da prisdo preventiva para garantir a ordem publica ou a ordem
econdmica. Mais uma vez, o legislador perdeu a chance de conceituar “or-
dem publica” e “ordem econémica”, de modo que, do jeito que a legislacao
foi redigida, ainda existe espago para prisdes arbitrarias, pois a defini¢ao de
ordem publica, ou econdmica, se apresenta extremamente subjetiva e vaga,
varidvel de acordo com o perfil de cada julgador.

Apesar de tantos pontos discutiveis, a nova lei apresenta dois aspec-
tos positivamente indiscutiveis: revitalizou o falido instituto da fianca e
ampliou as situagdes possiveis do réu dentro do processo, o que deixou o
juiz com maior liberdade para desencarcerar o acusado.

Certo ¢ que, apesar dos defeitos e qualidades da nova lei, impoe-se
aguardar mais tempo, para que se possa analisar como a mesma serd apli-
cada pelos julgadores e, consequentemente, serd moldada para se adequar
a letra da nossa Constituigao da Reptblica. ¢



