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Algumas Consideragoes
sobre a Lei n° 12431/11

Carlos Marcio da Costa Cortazio Corréa’

O presente trabalho abordara brevemente questoes alusivas a finali-
dade e aos aspectos técnicos atinentes a Lei 12.403/11, discutidos durante
o curso que congregou magistrados do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janei-
ro. Com a Lei 12.403, de 04 de maio de 2011, o Cédigo de Processo Penal
sofreu mais uma reforma parcial do regime juridico das prisdes processuais,
objeto do PL 4.208 de 2001, em que pese haver em tramita¢ao o PLS 156
para elaboracio de novo Cédigo de Processo Penal.

De inicio, ¢ interessante ressaltar que a promulgacgao da citada Lei
trouxe a lume diferentes linhas teérico-ideolégicas na interpretagao e jus-
tificativas para sua criagdo: para alguns, a iniciativa estd alicer¢ada na bus-
ca de rdpida resposta a uma dimensio do colapso do sistema carcerdrio
brasileiro: a superlotagdo dos circeres. Outros atribuem a providéncia a
motivagao econdmica, vez que o propdsito seria reduzir gastos decorrentes
do encarceramento. Outros ainda acreditam que o diploma legal em co-
mento veio dar cumprimento ao principio constitucional da presun¢io de
inocéncia, evitando-se com isso a antecipa¢ao da aplicacio da pena, sem
que a conduta imputada ainda tenha sido julgada, ou mesmo nos casos em
que, ao final, na eventual hipétese de condenagio, serd substituida a pena
privativa de liberdade por pena restritiva de direito.

A rigor, cumpre ressaltar que a novel legislacio trouxe alternativas
diversas da prisdo cautelar para garantir o bom desenvolvimento da perse-
cugao criminal e a futura aplica¢io da pena, as medidas cautelares expres-
samente elencadas nos atuais artigos 319 e 320 do Cédigo de Processo

Penal, tornando-se, para alguns, um rol taxativo e nio exemplificativo.

1 Juiz Titular da 12 Vara Criminal de Nilépolis.
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Antes, porém, afirmava-se que a0 Juiz era atribuido o poder geral de cau-
tela, invocando, para tanto, a norma processual civil prevista no artigo 798
do Cédigo de Processo Civil, apesar de parte da doutrina sustentar que tal
poder feria o principio da legalidade e da tipicidade do ato processual.

Pretendeu-se, ainda, com a referida Lei, dar efetividade ao princi-
pio da jurisdicionalidade; em especial, a toda e qualquer prisdo cautelar,
referindo-se a prisao em flagrante, eis que sua validade dependerd de ato
judicial confirmatdrio, apds a andlise da existéncia do periculum libertatis,
convertendo-a em prisao preventiva, certo que o auto de prisao em flagran-
te deverd ser encaminhado ao juiz competente em até 24 (vinte e quatro)
horas, como determina o artigo 306 do Cédigo de Processo Penal, com a
reda¢io dada pela Lei 12.403/11.

Segundo alguns doutrinadores, consolidou-se a ideia de que a prisao
em flagrante nada mais é do que uma forma de prisao pré-cautelar, nio
mais subsistindo por si s6, o que jd era determinado pela Resolu¢io 66 do
Conselho Nacional de Justica.

Nessa oportunidade, como dispoe o atual artigo 310 do Cédigo
de Processo Penal, ao receber o auto de prisio em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente: I- relaxar a prisao ilegal; ou II- converter a prisao em
flagrante em preventiva, se revelarem inadequadas ou insuficientes as me-
didas cautelares diversas da prisao; ou III- conceder liberdade proviséria,
com ou sem fianca.

E forgoso consignar que, inicialmente, deverd ser analisado o as-
pecto formal do auto de prisio em flagrante, bem como a legalidade ou
ilegalidade do préprio flagrante por meio da verificagio dos requisitos do
artigo 302 do Cédigo de Processo Penal. No caso de ilegalidade, deverd
relaxar a prisao. Mas, sendo legal a prisao em flagrante, caberd verificar a
possibilidade de concessao de liberdade proviséria, com ou sem fianca, a
eventual imposi¢ao das demais medidas cautelares alternativas, de forma
isolada ou cumulativa, previstas nos atuais artigos 319 e 320 do Cédigo
Processo Penal, observando-se o disposto no § 6° do artigo 282 do mes-
mo diploma legal, e, por fim, inviabilizadas as hipdteses anteriores, como

Gltima alternativa, deverd enfrentar a necessidade ou ndo da prisao pre-
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ventiva, observados seus requisitos, bem como de forma fundamentada,
deverd elencar os motivos pelos quais nao aplicou as medidas cautelares,
como forma menos gravosa de resguardar o bom andamento do processo e
a eventual e futura aplicacio da pena, observando-se, em todos os casos, o
principio da proporcionalidade.

Ha que se verificar também, de inicio, o cabimento da prisao pre-
ventiva para a suposta conduta ilicita imputada, uma vez que somente
serd permitida sua decretagio para crimes dolosos com pena privativa de
liberdade maxima superior a 04 (quatro) anos, exceto no caso de indicia-
do reincidente, se o fato envolver violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia,
para garantir a execugdo das medidas protetivas de urgéncia, como dis-
podem os trés incisos do atual artigo 313 do Cédigo de Processo Penal,
ou mesmo no caso de seu pardgrafo unico, quando houver divida sobre
a identidade civil da pessoa ou quando esta nao fornecer elementos sufi-
cientes para esclarecé-la.

Cabe esclarecer que foi fixada como parimetro a pena privativa de
liberdade maxima superior a 04 (quatro) anos para decretagio da prisao
preventiva em razio do que dispoe o artigo 44 do Cédigo Penal, o qual
autoriza a substitui¢ao da pena privativa de liberdade fixada por restritiva
de direitos no caso de condenagao nio superior a 04 (quatro) anos, obser-
vados outros requisitos, que neste momento nio merecem destaque, o que
deixa claro que, nessas hipé6teses, nao haveria razao para antecipar o que
jamais ocorreria apds a prolagio de sentenca.

Poder4, ainda, ser decretada a priso preventiva em caso de descum-
primento de qualquer das obriga¢oes impostas por for¢a de outras medidas
cautelares, como autorizam o pardgrafo unico do atual artigo 312, e 0 § 4°
do atual artigo 282, ambos do Cédigo de Processo Penal, sendo certo que,
nesse caso, nao hd que se observar o disposto no inciso I do artigo 313 do
Cédigo de Processo Penal, aplicdvel a qualquer crime independentemen-
te do quantum da pena privativa de liberdade mdxima cominada. Porém,
antes, deverd analisar a viabilidade de aplicacao de outra medida cautelar

diversa da mais gravosa, de forma alternativa ou até mesmo cumulativa.
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Tudo, entretanto, com observincia do principio da proporcionalidade.

Entenderam alguns que as medidas cautelares sao substitutivas da
prisao preventiva e nao alternativas e, por isso, somente nos casos de ca-
bimento destas seria possivel a aplicagao daquelas, o que nio é verdade,
mormente ao se atentar para o disposto no artigo 283, § 1° do Cédigo de
Processo Penal, Gnica vedagio legal de cabimento das medidas cautelares.
Portanto, nao hd necessidade de uma interpretagio sistemdtica, eis que hd
norma expressa que regula a matéria.

H4 quem sustente que, no caso de decretacio da prisao preventiva
em decorréncia de descumprimento de qualquer das obrigagées impostas
por for¢a de outras medidas cautelares, esta deverd ocorrer por curto peri-
odo de tempo. Entretanto, tal entendimento nao encontra suporte legal,
com o que nio concordo.

Os requisitos autorizadores da prisao preventiva ainda estao elenca-
dos no artigo 312 do Cédigo de Processo Penal.

J4 os requisitos das medidas cautelares encontram-se descritos no
atual artigo 282 do Cédigo de Processo Penal, sendo certo que nao se
aplicam 2 infracdo que nao for isolada, cumulativa ou alternativamente
cominada pena privativa de liberdade, vedagio expressamente prevista no
§ 1° do artigo 283 do mesmo diploma legal.

Deve-se observar a necessidade da medida para aplicagao da lei pe-
nal, para a investigagdo ou instru¢io criminal e, ainda, para evitar a pratica
de infragdes penais, sendo que esta Gltima, alguns doutrinadores, como
também foi sustentado por alguns palestrantes do curso, entendem ser
inconstitucional, assim como jd sustentavam quanto ao requisito autori-
zador da prisao preventiva da garantia da ordem, uma vez que nao se estd
a tutelar o processo e, portanto, nao ¢é cautelar, tratando-se, em verdade,
segundo alegam, de antecipagio de pena.

Este entendimento, a meu ver, no pode prosperar, eis que se busca
evitar a reiteragio da conduta, havendo a necessidade de resguardar a so-
ciedade de novos ilicitos tal como aquele supostamente praticado, impe-
dindo que o autor continue sua atividade criminosa, visando a seguranga

de bens juridicamente protegidos e a necessidade de preservagio da boa
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convivéncia social, o que nio deve se confundir com o clamor social. Este
sim, poderd transmudar em verdadeira vinganga ou revolta, o que nao
pode ocorrer.

E necessdrio também verificar a adequacio da medida cautelar 4 gra-
vidade do crime, circunstincias do fato e condicoes pessoais do indiciado
ou acusado.

Andou bem o legislador ao determinar, com alguma exce¢ao, a pré-
via aplicagio do contraditério para a andlise do pedido de decretagao de
algumas das medidas cautelares.

Nio se deve olvidar que nio é automdtica a decretagio da prisao
preventiva em caso de descumprimento das medidas cautelares impostas,
sendo autorizado que, a qualquer tempo, verificadas as circunstancias do
fato, poderd a medida ser substituida, cumulada com outra ou, em tltimo
caso, decretada a prisdo preventiva.

As medidas cautelares foram elencadas no atual artigo 319 do Cé-
digo de Processo Penal. Nio se trata de medidas novas, mas apenas de
novas roupagens, eis que similares jd eram previstas no artigo 89 da Lei
9.099/95 e até mesmo as medidas protetivas presentes no artigo 22 da Lei
11.340/06, dentre outras.

Cabe registrar, ainda, a possibilidade da substitui¢ao da prisao pre-
ventiva por prisao domiciliar nas hipéteses excepcionais constantes do atu-
al artigo 318 do Cédigo de Processo Penal, como mais uma alternativa
diversa da medida mais gravosa.

Merecem igualmente atencio as modificagoes relativas a concessao
da fianca, inclusive quanto a hipétese de fixagao pela autoridade policial,
questoes que nio mereceram maiores consideragoes, eis que a Lei foi bas-
tante clara nesse aspecto.

Destaque-se que a Lei 12.403/11 nao trouxe qualquer modificacio
quanto a prisao tempordria, estando ainda em pleno vigor o seu cardter
cautelar, porém, voltada para a investigagio e nio para o processo. Por
fim, nio se pode deixar de mencionar que a maior discussao, nio tendo se
chegado a um consenso, foi quanto ao cumprimento do disposto no artigo
310 do Cédigo de Processo Penal, eis que é fato que um inquérito policial
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nio ¢ concluido em 24 horas e, portanto, as indaga¢oes diziam respeito
a qual documento seria hdbil para o cumprimento do dispositivo legal
mencionado, a comunicagao da prisio em flagrante ou do auto de prisao
em flagrante, o que nio quer dizer que seja o inquérito concluido. Alguns
sustentaram que se deveria aguardar a conclusido do inquérito no prazo
fixado no artigo 10 do Cédigo de Processo Penal, que nao foi revogado;
outros entendiam que a decisao acerca da verificagao da conversao da pri-
sa0 em flagrante em prisao preventiva deveria ocorrer com o auto de prisao
em flagrante, que é diverso da mera comunicagio daquela prisao. A Lei,
como se viu, em alguns pontos nio foi clara, deixando margem a conclu-
soes diversas e, para tanto, somente o tempo resolverd, com as decisoes e

suas consequentes reformas, ou nio, pela Superior Instancia.



