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Lei n°12.403 de 2011
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INTRODUCAO

Apébs uma década de tramitagio no Congresso Nacional, foi aprova-
do o Projeto de Lei 4.208/01, transformado na Lei 12.403, de 04 de maio
de 2011, com publicagao no dia 05 do mesmo més. A referida Lei passou a
ter vigéncia 60 dias apds sua publicagio, dia 04 de julho de 2011.

Com importantes alteragdes na disciplina das prisoes e da liberdade
proviséria, o novo diploma legal se preocupa em introduzir varias medidas
cautelares alternativas ao cdrcere — art. 319, CPP.

Contudo, apesar de trazer para o campo concreto o que ji se sus-
tentava na doutrina, sua aprovagio causa certa suspeita. Em vias de ser
votado no Congresso Nacional, o PLS 156, apresentando um Projeto
de um Novo Cédigo de Processo Penal, também prevé a instituigio de
medidas cautelares similares 2 nova Lei (12.403/11). Nao hd como pre-
ver se um Novo CPP serd aprovado, e, ainda mais impossivel, predizer
seu tempo de apreciacio, tendo em vista a infame morosidade do nosso

sistema legislativo.
DA NATUREZA PROVISORIA DA PRISAO

De acordo com a Lei 12.403, toda prisio, antes do trinsito em jul-
gado, possui natureza cautelar e, simultaneamente, surgiram diversas ou-
tras espécies de medidas cautelares.

A primeira critica as novas normas ¢é direcionada ao termo “liber-

1 Juiza de Direito na Comarca de Guapimirim.
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dade proviséria’. Essa expressao foi mantida por estar presente no texto
constitucional, mais especificamente no art. 5°, inciso LXVI, que dita que
“ninguém serd levado a prisao ou nela mantido, quando a lei admitir a li-
berdade proviséria, com ou sem fian¢a”. Porém, essa terminologia é empre-
gada indevidamente pela CRFB/88, uma vez que a “liberdade” é a regra, e
a priso, a verdadeira excegio.

Em outras palavras, a prisao sera sempre provisoria, assim como
qualquer medida cautelar, que imp6e limitagoes a direitos subjetivos. A
liberdade ¢é a regra; mesmo se condenado o réu, a prisao nio serd eterna,

ou seja, sempre serd tempordria.
A FuncAo CAUTELAR

A Lei 12.403/11 continua a diferenciar prisoes, medidas cautelares
e liberdade proviséria, apesar de tais ideias exercerem o mesmo desempe-
nho e a mesmo emprego processual no sentido de assegurar os interesses
da jurisdigao criminal.

As medidas cautelares podem ser cominadas, quando distintas da
prisao, independentemente de anterior prisao em flagrante (art. 282,
pardgrafo 2°, CPP), antagonicamente a legislacao anterior, que previa
a concessdo de liberdade proviséria para aquele que fosse preso em fla-
grante delito. Por isso, podem ser impostas tanto na fase de investigagao,
quanto na do processo.

Outra finalidade das medidas cautelares, que nao a prisao, ¢é a
substitui¢ao da prisao em flagrante (art. 310, II, e art. 321, II, CPP),
quando a prisdo preventiva nio se adequar ou mostrar-se desnecessaria
(art. 310, II, CPP).

Com o advento da nova lei, a liberdade proviséria tornou-se sino-
nimo de “diversidade de modalidades de restitui¢ao da liberdade”, apds a
prisao em flagrante. O art. 321 do CPP, que dita que o juiz deverd conce-
der a liberdade proviséria, quando ausentes os requisitos que autorizam a
prisao preventiva, impondo, se for o caso, as medidas cautelares previstas

no art. 319 do mesmo cédigo, deve ser interpretado nessa acepgio, e nio
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como base para a decretacio de medidas cautelares sem prévia prisao em
flagrante.

Contudo, a alteragao ao Cédigo de Processo Penal nao aboliu a pri-
sa0 preventiva, apenas criou novas alternativas a sua aplicagdo, procurando
limitar sua incidéncia aos casos estritamente necessrios. Essa modalidade
de cautelar poderd ser instituida independentemente de anterior aplicagao
de qualquer medida cautelar (art. 282, pardgrafo 6°, art. 311, art. 312 ¢
art. 313, CPP), ouem substituigéo a estas, previamente impostas € eventu-
almente descumpridas (art. 282, paragrafo 4°, CPP).

Inclusive, poderd a prisao em flagrante ser convertida em cautelar,
quando presentes os requisitos (art. 310, II, CPP), e precdria forem as
demais cautelares.

Obviamente, observando-se a inten¢io do legislador, a prisao pre-
ventiva também pode ser substituida por medida cautelar menos gravosa,
sendo esta suficiente para garantir o bom andamento do processo (art.
282, pardgrafo 5°, CPP).

Observa-se, ainda, que, quando decretada de forma autdnoma, ou
seja, independente do flagrante, ou, inclusive, como conversao deste, a pri-
sa0 preventiva observard o texto dos arts. 312 e 313 do CPP. Entretanto, se
substitutiva de outra cautelar nao cumprida, o art. 313 nao serd observado,
necessariamente.

O art. 283, pardgrafo 1°, do CPP dita que as medidas cautelares
nao se aplicam a infracio a que nao for isolada, cumulativa ou alternativa-
mente cominada pena privativa de liberdade. Igualmente, nio serd cabivel
a aplicagdo de cautelares (de qualquer natureza) aos delitos para os quais
seja admissivel a transagdo penal, ou suspensio condicional do processo,
conforme previsto pela Lei 9.99/95.

Deve-se observar, destarte, que as novas diretrizes das cautelares, que
possuem a finalidade maior de reduzir o excessivo volume de prisoes pro-
visérias, nao devem ser menosprezadas, sendo sua imposigao justificada
apenas se atendidos os pressupostos do art. 282, I e II, do CPP, principal-
mente quando nao houver prisao em flagrante, firmada em fundado receio

20 bom andamento do processo.
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Por fim, antes do trinsito em julgado e posteriormente a Lei
12.403/11, toda e qualquer restri¢ao ao direito de locomocgao e demais
direitos pessoais previstos no Cédigo de Processo Penal sao classificadas
como medidas cautelares, inclusive outras cautelares que jd existiam no
CPD, sem, porém, apresentar este titulo, como as de natureza patrimonial
(relativas ao arresto, a restitui¢io de bens, a institui¢ao de hipoteca legal e
ao sequestro), conforme ao art. 120 e seguintes do referido cddigo, e as de
natureza probatdria (interceptagdes, busca e apreensio, entre outros — art.
5, X e XII, da CRFB/88), concernentes ao rompimento das inviolabilida-

des pessoais.
DA APLICABILIDADE DAS MEDIDAS CAUTELARES A0S CRIMES CULPOSOS

Em relacio aos crimes culposos, de regra, nio serd admitida a imposi-
¢ao de medida cautelar, observando-se o principio da proporcionalidade.

Nao obstante, na hipétese de se vislumbrar a possibilidade real de
aplicagio de pena privativa da liberdade ao final do processo, perante as
condigdes subjetivas do acusado, observadas a respectiva necessidade e ade-
quagio, as cautelares previstas nos arts. 319 e 320 do CPP serao admissi-

veis, excepcionalmente, para os crimes culposos.
O Princirio CONSTITUCIONAL DA NAO CULPABILIDADE

A Constituigao de 1988, juntamente com a Lei 11.719/2008, ao
contririo da primeira reda¢io do Cédigo de Processo Penal de 1941, que,
inicialmente, apresentava um juizo de antecipa¢io de culpabilidade, na
medida em que a fundamenta¢io da custédia ou prisao limitava-se a lei,
sem aplicar a razoabilidade devida, determina que toda e qualquer prisao,
antes do trinsito em julgado da senten¢a penal condenatéria, deverd se
basear em ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria compe-
tente, como pode ser observado no art. 5°, LXI, com exce¢io apenas de
transgressao militar ou crime militar definido em lei.

O principio da presun¢io de inocéncia foi especialmente trabalhado
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pelo constituinte de 1988. Em verdade, a Constituigdo nio presume a
inocéncia do acusado, mas a afirma, como principio de direito que deve ser
observado em todas as fases processuais ou na persecu¢io penal, engloban-
do, deste modo, tanto a fase investigatdria, quanto a agao penal.

Portanto, a CRFB/88 promoveu a criagio de um principio afirma-
tivo da situagao de inocéncia de todo aquele que estiver submetido a per-
secu¢do penal, e a garantia de que toda prisao que anteceda a condenagio
definitiva seja feita por ordem escrita e fundamentada de autoridade judi-
ciaria competente.

Por consequéncia, é a necessidade ou a indispensabilidade da provi-
déncia, sempre cominada pelo juiz ou pelo tribunal em decisao fundamen-
tada, diante de real e relevante finalidade.

Nesse passo, nasce o imperativo de preservagio da efetividade pro-
cessual para fundamentar de forma vilida e suficiente a prisao excepcional
de quem ainda é presumidamente inocente.

Em outras palavras, quando se fizer presente risco, real e efetivo, ao
devido processo legal, o Estado poderd adotar medidas que eliminem este
risco, mesmo que tenha de usar de seu poder coercitivo.

No entanto, como bem dita a Constituicio, toda prisao, e qualquer
outra medida acautelatéria da jurisdi¢ao penal, deve partir de decisdo es-
crita e fundamentada por autoridade judicial como providéncia indispen-
savel.

Nesse sentido, o art. 283 do CPD, apés a alteracio feita pela Lei
12.403/11, parece excluir expressamente a execug¢do proviséria da conde-
nac¢ao criminal.

Agora, com as novas regras, a prisao anterior ao trinsito em julgado
somente serd permitida se puder comprovar quaisquer das hipdteses que
autorizem a prisao preventiva. E importante ressaltar que a prisao tempo-
raria é cabivel somente na fase investigatéria, ao contrdrio da preventiva, ja
que ¢é aplicada com o intuito de melhor tutelar o inquérito policial.

Contudo, hd de se perceber que nao haver na lei qualquer excegao
em relagio a possibilidade de execugao proviséria depois do julgamento

na primeira instancia; pode se mostrar um problema, uma vez que uma
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decisao dos tribunais superiores, tanto para apreciar, quanto para rejeitar
o cabimento do recurso especial ou extraordindrio, pode ser muito mais
lenta que na jurisdi¢ao ordindria.

Por isso, em casos excepcionais, em que no haja davida quanto a
autoria e materialidade do crime, ou quanto a sua classifica¢ao, a execugao
proviséria deveria ser possivel, o que nio parece evidente no art. 283, do
CPP. Porém, suas determinacées estao de acordo com a Constituigao.

Oart. 311 do CPP, comaalteragio implementada pelaLei 12.403/11,
apresentou nova redagio, permitindo que seja decretada a prisao preven-
tiva em qualquer fase do processo, o que inclui a sentenga condenatéria.
A Stimula 347 do STJ, mesmo anterior a nova lei, jd determinava que o
conhecimento do recurso de apelagio do réu independe de sua prisao.

Em suma, a prisdo cautelar deverd ser amparada por ordem judicial
fundamentada, pode ser decretada até a sentenca condenatédria e funda-
menta-se nos motivos da prisao preventiva.

De igual maneira, qualquer medida cautelar, diversa da prisao, jus-
tamente por implicar restricoes a direitos individuais, deverd apresentar
fundamentagio escrita da autoridade judicidria, observando-se os critérios
de necessidade e adequagao da medida (art. 282, 283 e 315, extensivo as

cautelares do CPP).
DAs MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DAS PRISOES

O art. 319 do CPP versa sobre as medidas cautelares diversas da prisao.

A primeira, dentre as nova cautelares, é o comparecimento periédi-
co do acusado em juizo, no prazo e nas condigoes fixadas pelo juiz, para
informar e justificar suas atividades regulares (art. 319, I, CPP).

A referida medida j4 estava presente na legislacdo processual penal
nacional, cabendo ao juiz determinar a periodicidade do comparecimento,
de acordo com as condig¢des do agente e a gravidade dos acontecimentos,
pressupostos de adequac¢io das cautelares.

A segunda cautelar, referente 2 “proibic¢ao ou frequéncia do acusado

a determinados lugares quando, por circunstincias relacionadas ao fato,
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deva o indiciado ou acusado permanecer longe desses locais para evitar o
risco de novas infra¢oes” (art. 319, II, CPP), é autoexplicativa. Esta tem o
claro objetivo de impedir a prética de novas infra¢oes, formando um claro
elo entre o local da infracio e a conduta delituosa do agente, e visa a asse-
gurar a investigacao ou a instrugao.

A terceira diz respeito a proibi¢ao de contato do acusado com deter-
minada pessoa (III). Nessa hip6tese, a preocupagio é a de proteger a vitima
ou seus familiares, evitando-se contato entre os envolvidos e, consequente-
mente, novos conflitos.

Obviamente, essa medida traz algumas dificuldades, como, por
exemplo, a imprevisibilidade de um encontro em lugares publicos. O que
se deve ser impedido é o contato intencional com a pessoa para a qual se
determinou a cautelar, o que somente poder3 ser verificado diante de situ-
acao concreta.

A quarta, ¢é relativa a proibi¢io de auséncia do acusado da Comarca
(IV), com o intuito de garantir a investigagao e a instru¢io penal. Poucos
s20 os casos em que se pode impor esta determinagio apenas sob essas
razoes.

A medida ¢ de grande valia, no entanto, quando a prova do crime
necessitar do depoimento ocular do fato.

Desse modo, a proibi¢io de auséncia da comarca parece ter valia
prética, realmente, para garantir a aplicacio da lei penal.

O recolhimento domiciliar do acusado no periodo noturno e nos
dias de folga configura a quinta modalidade de cautelar. Tal medida deve-
ria se limitar a substitui¢io da prisio em flagrante, nos casos em que nio
seria adequada, nem necessdria, a prisao preventiva, ou o enquadramento
do fato ao disposto no art. 313 do CPP,

Também, deve ser destacado que o art. 319, V, do CPP nao especifi-
ca a finalidade do recolhimento domiciliar, como fez nas demais medidas,
o que demanda cautela ao juiz no momento de sua aplicagdo. Seria para
garantia da ordem publica ou assegurar a investigacio ou da instrugao?
Provavelmente, em ambos os casos, dependendo, como sempre, da ade-

quagéo 40 Caso concreto.
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A sexta modalidade de cautelar se refere 4, nos termos da lei, “sus-
pensao do exercicio de fungio publica ou de atividade de natureza econo-
mica ou financeira, quando houver justo receio de sua utilizagao para a
prética de infragoes penais”. Como jd evidenciado pelo préprio inciso, sua
finalidade seria impedir a utilizacao de servico publico e atividade econo-
mica para a reitera¢ao de infragoes penais.

Porém, nada parece impedir sua aplicagio; excepcionalmente, con-
tudo, por conveniéncia da instru¢ao ou investigacio nos casos em que for
fundado o temor de destrui¢io de provas das quais o acesso dependa do
exercicio da atividade publica ou econémica, como alternativa eficaz a pri-
sao preventiva, quando preenchidas as hipéteses do art. 313.

A internagio proviséria do inimputdvel ou semi-imputdvel, nas hipé-
teses de crime praticado com violéncia e quando houver risco de reiteragao,
¢ a sexta medida cautelar diversa da prisao. Sua aplicagio dependerd da exis-
téncia de indicios concretos de autoria e materialidade em crimes de violenta
natureza, amparada, sempre, por prova pericial, segundo o principio do risco
concreto de reiteragdo criminosa e o art. 149 e seguintes do CPP.

A fianga, que se apresenta como a oitava medida, tem natureza pa-
trimonial. Nela, exige-se a prestacdo de dinheiro, pedras, objetos ou metais
preciosos, titulos da divida publica, federal, estadual ou municipal, ou em
hipoteca inscrita em primeiro lugar (art.330, do CPP), com o objetivo de
assegurar o comparecimento do acusado aos atos processuais, a impedir a
obstru¢io do andamento do processo ou no caso de injustificada resistén-
cia 2 ordem judicial (art. 319, VIII, do CPP).

Observa-se que, embora a lei se refira apenas comparecimento ao
processo, a fianga pode ser prestada desde a efetivagio da prisao em flagran-
te, sendo aplicdvel, portanto, na fase investigatdria.

Ainda, o requisito da resisténcia injustificada a ordem judicial (art.
319, VIII, do CPP) nao deveria ser mais tao subjetiva e precdria, a nio ser
quanto ao descumprimento de outra medida cautelar.

Vale acrescentar que a fianca é espécie de liberdade proviséria, subs-
titutiva da prisao em flagrante. Sua injungao autonomamente e desvincu-

lada da prisao em flagrante também parece ser possivel, uma vez que a lei
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nao apresenta nenhuma proibigao.

Contudo, por se tratar de medida claramente gravosa, sua aplicagio
deve ser feita com muita cautela e ponderagio, evitando sua banalizagao,
sobretudo quando o direito penal incide principalmente sobre a camada
marginalizada da populagio.

A sexta e dltima cautelar, e mais inovadora, é o monitoramento ele-
trénico, que ainda carece de regulamentagao para sua efetiva execu¢io pelo
Poder Executivo. A referida medida surgiu com a Lei 12.258/10, e apre-
senta como finalidade evitar o cdrcere, observadas algumas condi¢oes.

Porém, sua implanta¢ao nao serd fdcil, pois, como jd dito, carece de
regulamentagio. O monitoramento pode se efetivar por meio de pulseira
eletronica ligada a um computador central, controlando os movimentos
da pessoa ininterruptamente, intitulado de monitoramento ativo, até o
chamado monitoramento passivo, em que um computador é programado
para efetuar ligagdes regulares para a residéncia do acusado, ou qualquer
outro local, prosseguindo ao reconhecimento eletrénico através de voz e
emitindo um relatério.

Obviamente, trata-se de medida excepcional, cuja aplica¢io, em re-
gra, deveria ser aprovada pelo monitorado. Aplicar o monitoramento a
presos ji condenados demonstra o efetivo cardter substitutivo da cautelar a
prisao jd imposta, mas aplicd-la para fins cautelares, como previsto na Lei
12.403/11, exigird prévia anuéncia do acusado.

Ainda, parece que o monitoramento eletronico nao devera ser apli-
cado isoladamente, mas concomitantemente com outra cautelar, como
forma de assegurar sua eficicia, como, por exemplo, em caso de recolhi-
mento domiciliar noturno, proibi¢io de ausentar-se da comarca e restrigao
de contato.

Contudo, a principal discussao sobre essa cautelar, refere-se aos li-
mites do respeito a dignidade da pessoa humana. A colocagao de aparelhos
eletronicos junto ao corpo do acautelado constitui nitido constrangimento,
uma vez que torna evidente para qualquer um que se trata de uma pessoa
sob constante monitoramento. Por isso, é imprescindivel a concordincia

do monitoramento.
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CONCLUSAO

Apesar de se mostrar inovadora em diversos aspectos, a Lei 12.403/11
nada mais faz do que normatizar o que jd era amplamente defendido pela
doutrina, pela jurisprudéncia e aplicado em juizo, ou seja, a prisao é a ul-
tima medida a ser adotada.

Como toda novidade, hd um movimento de resisténcia as alteracoes
implantadas pela lei em andlise, mas que deve ser apaziguado se a nova
legislagao cumprir a fung¢ao desejada pelo legislador.

Portanto, o que se percebe é a evolucio do direito processual penal,
do cardter punitivo para uma natureza mais preocupada com os principios
constitucionais, sobretudo o da dignidade da pessoa humana. ¢



