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Resumo: A fim de que se pudesse buscar mudangas benéficas para o Processo Penal brasileiro,
sobretudo no que concerne ao falido sistema carcerdrio e ao respeito e cumprimento dos ditames
normativos e principioldgicos constitucionais, depois de publicada, entra em vigor a Lei 12.403/11,
que altera dispositivos do Cédigo de Processo Penal referentes & temdtica das prisoes processuais e
das medidas acautelatdrias do processo. Neste sentido, o presente artigo, sem a pretensio de esgotar o
tema, visa tragar um breve ensaio critico acerca das (in)felizes alteracoes e suas implicagées prdticas
trazidas pela nova lei, a partir de uma reflexio interpretativa cujo paradigma é a Constituicio
Federal de 1988.

ABSTRACT: In order to seek beneficial changes for the brazilian Penal Procedural Law, espe-
cially with concerning the failed prison system and the respect and observance of constitutional
normative dictates and principled, after the publication, enters in vigor the Law 12.403/11, that
changes devices of the Penal Procedural Code concerning the theme of procedural prisons and the
precautionary measures of process. In this sense, the present article, without pretending to exhaust
the theme, aims to delineate a little brief crital essay about the (un)happy changes and the practical
implications brought about by new law, from a interpretative reflection which the paradigm is the
Federal Constitution of 1988.
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deral.
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Sumdrio: 1. Introducio. 2. A Lei 12.403/11 e a Respeitabilidade Constitucional. 3. Dos Limites
do Intervencionismo Penal: a Liberdade, as Medidas Cautelares ¢ a Prisdo Preventiva. 4. A
Constituicio e os Poderes Acautelatdrios Policialescos, Judiciais e Ministeriais. 6. Da Inexisténcia
de Documentos Pessoais do Indiciado: A Criminalizagio da Pobreza. 7. Da Aplicabilidade
Imediata da Nova Lei (Lex Mitior). 8. A guisa de conclusio (?).
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1. INTRODUCAO

A partir da Portaria N° 61/2000, de iniciativa do Ministro José Carlos
Dias, o Ministério da Justica constituiu uma comissao de notdveis juristas
responsdveis pelos trabalhos de modernizagao da legislagao processual penal,
dentre os quais os inestimdveis Luiz Fldvio Gomes, René Ariel Dotti, Ada Pe-
llegrini Grinouver, Rui Stoco, entre outros, que deu origem ao Projeto de Lei
Ne 4.208% em 2001.

10 anos depois, apds tramitagao bicameral do projeto no Congresso Nacional
que culminou na san¢io dada pela Presidente Dilma Rousseff, fora publicada
a Lei N°© 12.403, de 4 de maio de 2011. Conforme seu art. 289-A, § 3°, que
estipulou o prazo de vacatio legis equivalente a 60 dias, ou seja, o lapso temporal
entre a data da publicagdo e a data da produgio formal de efeitos juridicos no
ordenamento. A lei entrou em vigor no dia 4 de julho deste mesmo ano.

A nosso ver, a Lei N° 12.403/11, dando seqiiéncia a praxe de reformas
legislativas no ordenamento juridico-processual brasileiro e, no especifico caso,
as reformas referentes ao Cédigo de Processo Penal, desponta com a ousada e
pretensiosa intengio de reforgar cada vez mais o respeito ao Principio da Supre-
macia da Constitui¢do, e nao somente respeitd-lo, mas (em tese) tornar factivel
seus postulados democriticos (muita das vezes, meramente programdticos)
materializados em principios, preceitos, mandamentos normativos e garantias
e direitos fundamentais. No entanto, como se verd a frente, por mais que se
constitua como uma nova figura legal, a nova Lei ainda jaz com fragilidades e
vicios.

Quanto a respeitabilidade constitucional, a Lei altera dispositivos do De-
creto-Lei N°© 3.689, de 1941 —o Cédigo de Processo Penal—, relativos a prisoes,
fianga, liberdade proviséria e medidas acautelatdrias processuais. A nova figura
legal pretende somente recolher em cdrcere, ante a espera de uma sentenca
penal condenatdria, os presos que efetivamente se apresentem na condi¢ao de
perigosos para o processo (e nao para a sociedade, j4 que nio ¢ essa a fung¢ao
da prisao proviséria, como se verd no decorrer do trabalho), de modo que, esta
“periculosidade” nao deve ser presumida, mas comprovada.

Deste modo, fica evidente a tentativa de cumprimento do principio cons-
titucional da presun¢ao de inocéncia, ou seja, o indiciado/réu nao pode ser

2 A referida comissao apresentou, em Dezembro do ano de 2000, 7 (sete) Anteprojetos de Lei que, além do
Projeto de Lei N° 4.208/01, deu origem aos Projetos de Lei N° 4.203/2001 (juri), 4.204/2001 (interroga-
tério), 4.205/2001 (provas), 4.206/2001 (recursos e agbes de impugnagio), 4.207/2001 (procedimentos),
e 4.209/2009, investigagdo criminal).
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considerado culpado antes do trinsito em julgado de uma sentenga penal con-
denatdria. Ademais, nao se pode esquecer que segundo a Norma Fundamental,
a liberdade, enquanto bem essencial ao desenvolvimento humano, ¢ a regra; a
prisao, a excegao.

Ao longo da nova Lei, resta clara a, também tentativa, de preservacao de
principios como o da proporcionalidade, da motivagao das decisoes judiciais
e do contraditério e da ampla defesa, ¢ claro que, como se verd ao longo do
desenvolvimento deste trabalho, em vezes, os “garante” de uma forma clara e
compreensivel, porém, em outras, consegue ser nebulosamente aténita.

Com a mudanga, os atores da empreitada processual (e pré-processual),
o delegado de policia (representante da Autoridade Policial), o promotor de
justica (representante do Ministério Puablico) e o juiz (representante do Poder
Judicidrio) adquirem “variagbes potestativas” —que devem ser compreendidas
com aten¢ao— na atua¢do na fase inquisitorial, prévia ao possivel oferecimento
da a¢do penal, bem como uma importante atengao com enfoque direcionado as
pessoas do indiciado/réu e vitima.

Também, deixam de existir outras modalidades de prisao cautelar diversas da
prisao preventiva e da prisao tempordria. As demais —a prisao para apelar, a prisao
decorrente de sentenga condenatdria recorrivel, a prisao da sentenga de prontncia
e a prisao administrativa— estao fora do sistema processual penal brasileiro.

Deste modo, a partir das promessas da nova legislacao, faz-se necessdrio um
(breve) estudo delineadamente critico da mesma —sem a pretensio de esgotar o
tema—, ¢ claro, diante da ética da respeitabilidade da ordem constitucional do
sistema juridico brasileiro atualmente vigente.

2. A LEr1 N° 12.403/11 E A RESPEITABILIDADE CONSTITUCIONAL

Antes de mais nada, necessdrio se faz apontar que este trabalho objetiva tragar
aportes teéricos com visibilidade prdtica acerca da nova Lei a partir da interpretagao
constitucional da mesma, afim de que se possa esclarecer a andlise interdisciplinar,
Direito e Processo Penal sob a 6tica do Direito Constitucional, a partir de um
brevissimo intréito atinente & democratizagao destas Ciéncias Criminais no Estado
Democrdtico de Direito.

A Constitui¢ao Federal de 1988 surge com a proposta de “constitucionalizar”
o Direito (neste instante, o Penal e o Processual Penal) no sentido de que cada
uma de suas ramifica¢des atue em conformidade com a mesma, ou seja, respeite e
atenda a efetividade de seus paradigmas. A “constitucionalizagao” ocorre por conta
da chamada Rigidez Constitucional, isto é, sendo a Constitui¢ao a norma funda-
mental de todo o Estado —por ser a Carta que conclama a forma de estruturd-lo
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e organizd-lo (portanto, a mais importante de todas as codificagbes)— ela possui,
por via légica, maior dificuldade de modificagdo se comparada com as demais,
infraconstitucionais. A rigor, ela detém uma superioridade no que concerne a sua
produgio (processo legislativo) e contetido (matéria constitucional de inspira¢io
aos ramos do Direito).

Para que possa figurar como pardmetro, como paradigma de validade de outros
atos normativos, a norma constitucional precisa ter um processo de elaboragio
diverso e mais complexo do que aquele apto a gerar normas infraconstitucionais
(BARROSO, 2009:2). A isto, atende-se a chamada Supremacia Constitucional. Ante
ao fenémeno, os postulados constitucionais objetivam democratizar o Direito,
impondo parimetros de interpretacio, inclusive. Segundo, Eugénio Pacelli
(2009), deve-se compreender:

(...) anogao de Estado Democritico de Direito orientada pela necessidade de recon-
hecimento e de afirmagao da prevaléncia dos direitos fundamentais, nio sé como
meta da politica social, mas como critério de interpreta¢ao do Direito, e, de modo
especial, do Direito Penal e do Direito Processual Penal. E isso nio sé é possivel,
como necessdrio, na medida em que a intervengao penal vem explicitamente admitida
no texto constitucional (...) (OLIVEIRA, 2009:24).

Destarte, a Constituicao Federal tutela direitos fundamentais do homem
e também o funcionamento dos érgaos da soberania nacional. Com isso esta-
belece limites as normas punitivas que o legislador deva promulgar, pois serdo
inconstitucionais as leis que violarem as fronteiras tragadas pela Constitui¢io
(MARQUES, 2002:40).

Portanto, a intervengao tanto do Direito Penal e do Processo Penal, a partir
de seus operadores e do Estado, deve atender aos limites interpretativos, explici-
tos ou nio, na Norma Fundamental sob pena de qualquer violagao estar sujeita
ao teste propugnado pelo Controle de Constitucionalidade, seja ele difuso ou
concentrado.

E certo que ¢ preciso dotar o Estado de instrumentos necessdrios de defesa social.
Mas nio se pode sobrepé6-los & Constituigao. Deve-se encontrar um caminho
constitucional, que, sem dudvida, existe e que aponta para a ponderagao de bens

constitucionais, para a efetividade do processo e da pena e, conseqiientemente, para

> “A supremacia da Constitui¢do revela sua posi¢io hierdrquica mais elevada dentro do sistema, que se
estrutura de forma escalonada, em diferentes niveis. E ela o fundamento de validade de todas as demais
normas. Por for¢a dessa supremacia, nenhuma lei ou ato normativo —na verdade, nenhum ato juridico—
poderd subsistir validamente se estiver em desconformidade com a Constitui¢ao”. (BARROSO, 2009:1)
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a rdpida solu¢do da lide. Talvez esses sejam os grandes instrumentos de defesa social
e de combate 2 criminalidade. Mas nio se pense que a multiplicagio das modali-
dades de intervengao cautelar de natureza processual responderd, eficazmente, pelo
anseio de diminui¢io da criminalidade. A Histéria j4 demonstrou esse equivoco
intimeras vezes. Como também j& demonstrou que a justica humana ¢ capaz de levar
a condenagio injustamente, do que dao conta, ou de que foram vitimas, grandes
personagens da nossa Histéria (CARVALHO, 20006:4).

Portanto, os direitos e garantias fundamentais* e todo o rol de protegao destes,
a exemplo de outros postulados constitucionais, como, principalmente, a base
principiolégica constitucional® (que serd bastante explorada neste trabalho), sao
considerados como o limite minimo de respeitabilidade que devem estar atentos
os atores do pré-processo (inquérito policial), do processo (de conhecimento
[penal]) e do pds-processo (execu¢ao penal) para com a Constituigzo.

A Lei N° 12.403/11, portanto, como sendo uma figura legal recentemente
instituida deve, tal como todas as ramificagdes do Direito, atender a esta realizaco.
E deste modo que esta singela critica procurard esclarecer certas achegas iniciais
a respeito da nova temdtica atinente as prisoes e medidas cautelares no Processo
Penal brasileiro, objetivando, € claro, o efeito factivel do compromisso democritico
de tutela dos bens fundamentais a que ela se presta (ou que pelo menos deveria
se prestar), sempre sob a dtica da esfera de tutela das vitimas que possuem seus
direitos fundamentais violados, seja através dos particulares ou do Estado.

3. DOS LIMITES DO INTERVECIONISMO PENAL: DA LIBERDADE,
DAS MEDIDAS CAUTELARES E DA PRISAO PREVENTIVA

A Lei N° 12.403/11, portanto, como jd dito, é uma lei que explicita novas
maneiras de atuagao procedimental, principalmente, nos instantes policialescos
(inquisitoriais) preliminares ao possivel processo. Através da (correta) inter-
pretagao constitucional, os atinentes dispositivos servem como uma espécie de
redoma de prote¢io ao poder punitivo proclive a arbitrariedades, de forma a

* Que segundo Grandinetti Carvalho (2006:12), quanto a distin¢ao entre ambos: “Os direitos fundamen-
tais seriam declaragées da imprescindibilidade de um rol de situagbes juridicas de vantagem que corres-
ponderia a um ntcleo minimo de direitos necessdrios, essenciais e fundamentais para o desenvolvimento
do homem. As garantias seriam os mecanismos de prote¢o de tais direitos. As garantias institucionais
protegeriam certas instituigdes as quais corresponderiam determinadas fungées ou tarefas que o Estado
se propde a cumprir’.

> Principios, entdo, que se apresentam como normas fundantes do sistema processual, sem os quais nio
se cumpriria a tarefa de protecio aos direitos fundamentais. O Direito Processual Penal, portanto, ¢,
essencialmente, um Direito de fundo constitucional (OLIVEIRA, 2009:25).
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tolher o intervencionismo penal exacerbado, a principio, no que concernem os
regramentos das prisoes cautelar e preventiva.

Logo de inicio, o art. 282 (e seus incisos) prevé as circunstincias autorizadoras
da aplicagao das medidas cautelares, quais sejam: a necessidade e a adequagio.

Nota-se que o atual legislador foi menos técnico em relagao aquele que elaborou
o art. 156, I, do CPP, eis que 14, a par de cobrar-se a presenca da “idoneidade” e
“adequagio”, condicionou-se ainda a a¢do do magistrado a “proporcionalidade da
medida”, preenchendo, pois, clara e insofismavelmente a integralidade dos sub-
requisitos do principio da proporcionalidade (necessidade, adequagao e propor-
cionalidade em sentido estrito) (BoNFIM, 2011:27).

Deste modo, hd de se constatar a adogao, ainda que tecnicamente imprecisa
(por nao explicitar o teste da proporcionalidade stricto sensu), do principio da
proporcionalidade que, em termos préticos, tende a reforgar a interven¢ao minima
do Direito Penal nas relagdes sociais humanas na visio judicial.

Ou seja, afim de que se possa satisfazer o principio da presungao de inocéncia
e trazer a lume o postulado constitucional de que a prisao é a excegao (portanto,
atendendo o respeito ao direito 2 liberdade humana), ao passo que, antes de
se pensar em decretar uma medida cautelar mais gravosa (prisao preventiva)
—privativa de liberdade—, hd de se pensar antes em medidas menos gravosas
(cautelares diversas da prisao) restritivas de liberdades, isto é, quando nao for
possivel conceder a liberdade proviséria (com ou sem fianga)®.

E neste sentido que a Lei N° 12.403/11 inova ao estabelecer um rol de
medidas acautelatérias diversas da prisao —previstas no art. 319’— que poderao

¢ E como tive a oportunidade de esclarecer em outro momento: “Desta forma, a consignagio da pro-
porcionalidade entre os direitos de liberdade e a seguranga publica a ser observada pelo Estado, deve
alcangar o fim proposto, qual seja da limitagdo das arbitrariedades do Estado e também da contengio da
criminalidade (adequagdo), deve se justificar frente & conjuntura do Estado de Direito, garantido direitos
de acordo com suas limitagdes (necessidade) e também deve garantir ambos os direitos e ndo escolher
apenas um em detrimento do outro, segundo uma restri¢io equilibrada e necessdria de cada direito
(proporcionalidade em sentido estrito)” (SiLva, 2010:153).

7 “Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo: I. comparecimento periédico em juizo, no prazo e
nas condigoes fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades; I1. proibicio de acesso ou fregiiéncia
a determinados lugares quando, por circunstincias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado
permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infragées; I11. proibi¢io de manter contato
com pessoa determinada quando, por circunstincias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer distante; IV. proibi¢io de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente
ou necessdria para a investigac¢io ou instrugio; V. recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias
de folga quando o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos; VI. suspensio do exercicio
de fungio publica ou de atividade de natureza econdmica ou financeira quando houver justo receio de
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ser decretadas pelo juiz (de oficio ou a requerimento das partes, quando da fase
processual, ou a requerimento da autoridade policial competente e/ou do Mi-
nistério Publico durante a fase de investigagao criminal [art. 282, §2°]), isolada
ou cumulativamente (art. 282, § 1°), lembrando ser a ultima ratio, a decretagao
da preventiva.

Valendo ainda ressaltar a partir da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fe-
deral “A gravidade do crime imputado ao réu, por si sé, nio é motivo suficiente para
a prisdo preventiva” (Habeas Corpus N° 67.850-5/DF, Rel. Ministro Septlveda
Pertence, DJU, de 30.03.1990, p. 2339)%, entdo: se pela avaliacio a partir da
proporg¢ao para a decretagdo de uma medida mais gravosa (prisao preventiva),
como se poderia estabelecer a adequagao da medida cautelar (mais “benigna”) a
gravidade do crime —tal como assevera o inciso II do art. 282— como meio para a
decretagdo desta? Somos da opinido de que para este juizo (de decretagdo) o que
deve ser avaliado sao as circunstincias de fato. E ainda, a mesma ramifica¢ao do
dispositivo ainda trata das “condi¢des pessoais do indiciado ou acusado”, que, a
nosso ver, dd margem —nao que esta seja a regra pritica— para que os magistrados
incorram no gravissimo erro de embasar seus juizos em um “direito penal do
autor” e nio “do fato” (tipico, ilicito e culpdvel).

Uma inexordvel inversao da teoria do delito ao inverter conceitos de culpabi-
lidade para periculosidade, inadmissivel ante a vigéncia da Constitui¢ao Federal
de 1988 j4 que ninguém deve sequer ser considerado culpado ante uma sentenga
condenatdria transitada em julgado, quanto menos seria ser taxado como perigoso,
a partir da dedugao de suas “condigdes pessoais”. Uma verdadeira perversao com
estampa de “esteredtipo” com culpabilidade presumida.

Em meio a esta celeuma, impossivel deixar de mencionar as palavras do in-
crivel Radl Zaffaroni (2007:81-82):

Na América Latina opera-se com uma generalizada medida de segurancga por pe-
riculosidade presumida (sob a forma de prisao preventiva pervertida) e s excep-
cionalmente com penas. Com isso, toda proposta de destinar penas ou medidas
de mera contengdo para os inimigos perde muito de seu sentido, uma vez que estas

sua utilizagdo para a prdtica de infragdes penais; VII. internacdo proviséria do acusado nas hipdteses
de crimes praticados com violéncia ou grave ameaga, quando os peritos concluirem ser inimputdvel ou
semi-imputdvel (art. 26 do Cddigo Penal) e houver risco de reiteracio; VIIIL. fianga, nas infragdes que a
admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a obstrugdo do seu andamento ou
em caso de resisténcia injustificada & ordem judicial; IX - monitoragio eletrénica. (...)”.

8 Neste mesmo sentido temos ainda os HC 65.950, HC 76.730 e HC 79.204, dentre outros, todos do
STE.
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sao empregadas desde o comego mesmo do processo de criminalizagdo secunddria
e indiscriminadamente. E preciso entender que na América Latina quase todos os
prisioneiros sdo tratados como #nimigos no exercicio real do poder punitivo.

Quanto ao refor¢o da ideia de cerceamento de liberdade enquanto a dltima
razao do Direito Penal, somos do mesmo pensamento que advoga Antonio
Scarance Fernandes (2011:7) ao dizer que “esse rol de medidas constituiu im-
portante mudanga, pois retira o juiz dos limites estreitos da prisao preventiva
ou da liberdade proviséria com a tinica obrigagao de comparecimento aos atos
do processo”, afinal de contas, encerrou-se o absolutismo do sistema processual
penal brasileiro, segundo o qual o magistrado sé tinha duas opgoes antes do
trnsito em julgado da condenagio, a liberdade ou a prisao. Esse sistema gerava
o decreto de prisdes provisérias desnecessdrias ou a concessao de liberdade com
restrigoes ilegais, nao previstas em lei (Bandeira, 2011).

Portanto, neste viés, a prisao em flagrante deixou de ser formalmente uma
medida cautelar. “Formalmente” porque, em nosso juizo, ela sempre foi uma
medida pré-cautelar’, tal como jd asseverava o emérito professor Aury Lopes Jd-
nior ainda em 2010; nesta baila, a prisao em flagrante entao era e (formalmente)
passou a ser:

(...) uma medida pré-cautelar, de natureza pessoal, cuja precariedade vem marcada
pela possibilidade de ser adotada por particulares ou autoridade policial, e que so-
mente estd justificada pela brevidade de sua duragao e o imperioso dever de andlise
judicial em até 24 h, onde cumprird ao juiz analisar sua legalidade e decidir sobre a
manutengio da prisao (agora como preventiva) ou nao. (Lores JR., 2010:72)

Assim, a prisao em flagrante deixa de ser uma espécie de prisao proviséria
ou cautelar, e subsiste apenas como forma de execugio da prisdo, como dispoe
o mesmo artigo 283, em consonincia com a CRFB/88 no artigo 5°, LXI (Ban-
deira, 2011). Com isso, sepultam-se, de vez, as absolutamente ilegais prisdes
em flagrante que perduravam por vdrios dias, muitas vezes até a conclusio do
inquérito policial (!), sem a necessdria decretagao e fundamentagao da prisao
preventiva (Lopes JR, 2011:38).

> “Do art. 5, LXI, da CF, retiramos autorizagdo para que pessoas possam ser presas em flagrante, mas a
interpretagio da regra deve ser feita em harmonia com o citado inciso LXVI, do qual se extrai que, apds
a prisdo em flagrante, a pessoa nio poderd continuar presa e, portanto, ser levada ao cdrcere, se cabivel a
liberdade proviséria, daf a necessidade de andlise desta situagdo juridico-constitucional j& no momento
do controle jurisdicional imediato, a demonstrar absoluta impropriedade em se afirmar a possibilidade de
que alguém possa permanecer preso por for¢a do flagrante” (Marcio, 2011:10).
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N3o existird mais (e juridicamente nunca existiu...) o manter-se alguém pre-
so, além das 24h, sem uma decisao judicial fundamentada, decretando a prisao
preventiva. E mais: essa prisao preventiva —a nosso juizo— somente poderd ser
decretada se houver um pedido (do Ministério Publico ou autoridade policial),
pois constitucionalmente é inconcebivel que o juiz o faga de oficio (LOPES JR,
2011:39).

N3o sendo o caso do decreto preventivo, portanto, deve o juiz soltar ime-
diatamente o indiciado (mediante fianca ou nao) ou decretar a(s) medida(s)
cautelar(es), caso hajam elementos suficientes para tanto, sempre fundamentando
a necessidade'’.

O que nao se pode deixar de esquecer é a questao dos indiciados/réus presos
antes do advento da nova Lei que a partir da entrada em vigor permanecem
presos pela prisao (em flagrante) que sequer é mais medida cautelar. Somos da
opiniao de que se naquele instante o juiz nao averiguou estarem presentes os
elementos ensejadores do decreto da preventiva, agora jd4 nao mais poderd fazé-
lo (convertendo a prisio em flagrante em preventiva), e se caso o faga, haverd a
possibilidade de incorrer em um gravissimo erro ao tentar criar situagdes para
fazer com que o indiciado/réu permanega privado de sua liberdade no cdrcere,
e, ainda mais, estard ofuscando uma imagem de parte (de acusa¢do), violando
o sistema acusatorio.

Entao, se naquele momento o juiz sé podia optar pelo sim ou pelo nao
—prisao ou liberdade—, a nova Lei trouxe as medidas cautelares para tentar so-
lucionar este problema de decretagoes de medidas desproporcionais; neste caso,
entdo, parece que o mais adequado seria o juiz soltar a pessoa, a depender das
circunstincias, mediante uma ou mais medidas cautelares, quando presentes ou
nio os requisitos autorizadores.

A questdo j4 existente é a de saber até quando poderio permanecer as medidas
impostas. Na inexisténcia de disciplina a respeito deve-se, em principio, seguir as
normas sobre prisdo preventiva e fianga. Em principio, a medida pode perdurar até
a sentenga, se antes nada justificou a sua revogagdo ou substitui¢do e, na sentenga,
se condenatdria, deve o juiz resolver sobre a continuidade da medida, como, alids,
prevé o artigo 387, pardgrafo tnico (FERNANDES, 2011).

19" A aplicagdo de uma medida cautelar serd, agora, precedida de uma intimagio da parte contrdria, que
poderd se manifestar sobre o requerimento ou a representacio. Isso no serd observado nos casos de ur-
géncia ou de perigo de ineficdcia da medida. A providéncia é novidade (§3°). Representa fortalecimento
do contraditério, mas o faz com comedimento de modo a ndo tornar inécua a medida a ser imposta
(FERNANDES, 2011:6).
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Portanto, quando da impossibilidade de decretacao das medidas acautela-
térias diversas da prisao, ou seja, quando presentes os elementos ensejadores do
decreto da prisao preventiva (previstos no art. 312'") —a medida cautelar mais
gravosa—, deve o juiz realizar a conversio do flagrante em preventiva (obvia-
mente quando se tratar de indiciado preso em flagrante delito) ou decretd-la
ao longo da empreitada processual, quando da insurgéncia de seus elementos
ensejadores.

A situagao ¢ diversa, contudo, no que se refere a decretagio da prisio preventiva,
jd que para esta, por ser a mais drdstica das cautelares, expressamente exigiu o le-
gislador, ademais dos “indicios de autoria”, também a “prova da materialidade do
crime”, conforme expressamente prevé o art. 312 do CPP. Destarte, tem-se que os
indicios de autoria sao requisitos comuns a todos os tipos de cautelares, mas a pro-
va da materialidade ¢ requisito especifico para a decretagio da custddia preventiva
(BoNFIM, 2011:27).

Entao, o legislador conservou os requisitos previstos anteriormente 4 nova
Lei, quais sejam: o periculum in libertatis e o fumus comissi delicti. Valendo rel-
embrar que o periculum in libertatis, advindo do periculum in mora presente nas
medidas cautelares de natureza extrapenal, consiste na demonstragao do efetivo
risco da liberdade ampla e irrestrita do agente, assegurando-se o resultado pré-
tico do processo. Assim, se verbi gratia, o juiz constatar que o réu dé efetivas
demonstragoes de que pretende se ausentar da Comarca em que reside, poderd
langar mao de medidas cautelares para evitar que ele se furte a aplicagdo da lei
penal no caso de vir a ser condenado pela pritica do crime em que supostamente
incursionou (BoONFIM, 2011:28).

O fumus comissi delicti é representado pelas expressoes prova de existéncia do
crime e indicios suficiente de autoria. Prova de existéncia de crime refere-se 3 mate-
rialidade do ilicito penal, ou seja, a existéncia do corpo de delito, que deverd ser
atestada pelo laudo pericial, documentos ou prova testemunhal idonea. Indicios de
autoria nao sao provas contundentes, robustas e que geram a certeza absoluta do
indiciado ou acusado. Basta (sic) apontamentos de que o indigitado ou acusado ¢
o autor do fato. Elementos que apontem a fumaga no sentido de que o acusado
¢ autor do ilicito penal que ora se apura (RANGEL, 2009:715).

""" In verbis: “A prisdo preventiva poderd ser decretada como garantia de ordem publica, da ordem econé-
mica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplica¢ao da lei penal, quando houver
prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria”.
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Estes dois pressupostos acima apontados, que se encontram presentes no
dispositivo supracitado (art. 312), deverdo ser pressupostos para a aplica¢ao das
hipéteses de prisao preventivas expressas pelo art. 313, visto que, depreendendo-se
por regras hermenéuticas de interpretagdo, a expressdo “nos termos do art. 312
deste Cédigo”, prevista neste tltimo dispositivo, indica a interpretagao/aplicagao
coadunada.

Como prevéem os artigos 310, pardgrafo tinico e 314, tendo o juiz verificado
—a partir das provas acostadas nos autos (ou seja, vale nao sé para o processo, tao
bem como no inquérito)— que o suposto autor do crime agiu de acordo com os
incisos I a IIT do art. 23 do Cédigo Penal (ou seja, em estado de necessidade,
legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal ou em exercicio regular de
direito), pode conceder, de imediato, a liberdade proviséria (com ou sem fianga)
do individuo, sem necessidade, portanto, do decreto preventivo.

Apés a breve revisao, nota-se a inovagao: mais duas possibilidades de decretagao
da prisao preventiva. A primeira diz respeito a caréncia de elementos que identifi-
quem a pessoa do indiciado/acusado, prevista no art. 313, pardgrafo dnico (que serd
discutida no sexto tépico deste trabalho), e a segunda, diz respeito a decretagio da
preventiva quando do desobedecimento das medidas cautelares diversas da prisao.
Quanto a esta tltima hipdtese, urge a polémica: serd possivel a decretagao da prisao
preventiva nos crimes com pena mdxima iz abstracto nio superior a 4 (quatro)
anos, mesmo quando o art. 313, inciso I, prevé a impossibilidade de imposicao
de tal medida a crimes que possuam este quantum mdximo de pena?

Guilherme Nucci (2011) adota a posi¢ao de que, sim, seria possivel a medida
extremada até mesmo nos crimes abaixo do limite de 4 (quatro) anos de pena
mdxima 72 absctrato, como se segue:

As medidas cautelares, alternativas ao cdrcere, sdo salutares e representam a possi-
bilidade real de esvaziamento de cadeias. Porém, elas precisam de credibilidade e
respeitabilidade. Nao sendo cumpridas as obrigagoes fixadas, nos termos estabelecidos
no art. 282 § 4°, parte final, do CPP, pode-se decretar a preventiva, como ultima
opgao. Assim sendo, soa-nos védlida a hipdtese para qualquer espécie de delito. Ilus-
trando: o réu, preso em flagrante por furto simples, recebe liberdade proviséria, com
a obrigacdo de comparecer em juizo, justificando suas atividades; o furto simples,
como regra, nao mais comporta a decretagao de preventiva; porém, se descumprir
a obrigacdo fixada, nao havendo outra solugio, pode o magistrado decretar a pre-
ventiva (Nuccl, 2011:69).

Com a devida vénia ao ilustre doutrinador, nao podemos acolher tal pensamen-
to visto que a proposta deste trabalho —como jd temos frisado— ¢ a interpretagao
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da nova Lei a partir dos postulados constitucionais, e neste sentido, nao hd de
se fugir da andlise meio-fim no processo, ou seja, a medida cautelar preventiva
(privativa de liberdade) e a prisio-pena, em que a prisdo provisdria nao pode ser
mais gravosa que aquela pena resultante da sentenga (principio da proporciona-
lidade), porque, em dltima andlise o réu estaria sendo punido antecipadamente
pelo processo'?, no qual, no fim, poderia até mesmo ser absolvido, ou mesmo
que nao o fosse, a sentenga ainda assim poderia ser menos gravosa que a medida
acautelatdria privativa de liberdade, a exemplo dos crimes com pena privativa
de liberdade abstrata mdxima de 4 (quatro) anos'’.

Além do mais, nao hd de ser esquecida a previsao legal expressa de que nos
crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade mdxima inferior a 4
(quatro) anos nao hd a possibilidade de ser decretada prisao preventiva (art.
313, I/CPP), a menos que se trate das hipdteses previstas nos incisos II (rein-
cidéncia em crime doloso) e III (violéncia doméstica e familiar ou com vitima
vulnerdvel) do 313/CPP, haja vista ndo serem cumulativos.

A prisao preventiva, por fim, poderd ser revogada ou substituida por outras
medidas cautelares quando da constatagao de inexisténcia ou cessag¢ao dos
motivos que ensejaram sua decretagio, como sempre, de forma fundamentada

pelo juiz (art. 315/CPP).

"2 Quanto 4 punigio antecipada causada pelo processo, ressalta ironicamente Luigi FERRAJOLI (2010:716):
“A captura do imputado suspeito imediatamente apds o fato representa, indubitavelmente, medida de defesa
social mais eficaz: primeiro se pune, e, depois, se processa, ou melhor, se pune processando. E se configura
como a forma mais conspicua da mutagdo do processo em pena informal” (grifo nosso).

'3 A par de contestarmos tal opinido sob a argumentagio constitucional da proporcionalidade, os préprios
aspectos institucionais da processualistica penal j4 sdo suficientes para a resolugdo da questdo, como bem
preleciona Paulo RANGEL (2009:680): “(...) admite-se prisdo preventiva em um crime de furto simples?
A resposta ¢ negativa. Tal crime, primeiro, permite a suspensdo condicional do processo. Segundo, se
houver condenagdo, nio haverd pena privativa de liberdade face a possibilidade de substituicao da pena
privativa de liberdade pela pena restritiva de direitos. Nesse caso, nio haveria homogeneidade entre
prisdo preventiva a ser decretada e eventual condenagio a ser proferida. O mal causado durante o curso
do processo ¢ bem maior do que aquele que, possivelmente, poderia ser infligido ao acusado quando de
seu término. Entendemos, em uma visdo sistemdtica do sistema penal como um todo, que, nos crimes de
médio potencial ofensivo, ou seja, aqueles que admitem a suspensdo condicional do processo (cf. art. 89
da Lei N° 9.099/95), nio mais se admite prisdo cautelar, seja a manutengio da prisio em flagrante ou a
decretagio da prisdo preventiva. Ndo podemos confundir a prisio em flagrante no crime de furto simples
(ou agora até o qualificado, diante do novo entendimento da suspensio condicional do processo em cri-
mes com pena minima de até 2 anos), por exemplo, com sua manutengao até final do processo. Preso em
flagrante delito, deve ser concedida a liberdade proviséria por auséncia de homogeneidade. O mesmo deve
ocorrer nos crimes que, em tese, admitem a substitui¢ao da pena privativa de liberdade por pena restritiva
de direitos. Assim, estaremos operando com uma visio sistemdtica das medidas cautelares (cf. obra de
Vicente GIMENO SENDRA, Victor MORENO CATENA e Valentin CORTES DOMINGUEZ citada, p. 475)”.
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O que talvez seja mais uma falha da legislagio ¢ a impossibilidade de decre-
tagdo de prisdo preventiva para crimes como, v.¢., coa¢ao no curso do processo
(art. 344/CP) e formagio de quadrilha ou bando (art. 288/CP), haja vista serem
crimes cujas penas mdximas nao extrapolam o guantum de 4 (quatro) anos
(penas de reclusao de 1 um a quatro anos e de um a trés anos, respectivamente)
apesar de serem crimes que ofendem bem juridicos de extrema importincia a
sociedade, como ¢ o caso da administra¢ao publica (da justica) e a paz publica.
A nosso ver, quanto a esta questao, uma reforma legislativa seria uma palia-
tivo ao elevar o preceito secunddrio (mdximo) de tais delitos para além dos 4
(quatro) anos.

4. A CONSTITUICAO E OS PODERES ACAUTELATORIOS
POLICIALESCOS, JUDICIAIS E MINISTERIAIS

A Lei N°© 12.403/11 traz mudangas significativas no que tange aos poderes
de atuagao da Autoridade Policial, do Poder Judicidrio e do Ministério Publico,
e, 20 mesmo tempo, traz a necessidade de uma harmonizagio destas figuradas
para a apuragao do Inquérito Policial.

Com o advento da nova Lei, o delegado de policia, representante competente
da autoridade policial, passa a adquirir papel fundamental quanto ao objetivo
da preservagio, sempre que possivel, do direito de liberdade do cidadao. O
delegado de policia passa a poder conceder fianga nos casos de infra¢des penais
cuja pena privativa de liberdade mdxima iz abstracto nao ultrapasse 4 (quatro)
anos (art. 322/CPP), nos termos do art. 325, I/CPP, ou seja, podendo o valor
monetdrio variar entre 1 (um) a 100 (cem) saldrios minimos. Valendo lembrar
que quando o valor prestado se mostrar insuficiente, deverd a fianga, chamada
de iniddnea, ser reforgada, de oficio ou a requerimento das partes ou durante o
inquérito do ofendido. O art. 340 enumera as hipéteses de refor¢o da fianga'*
(Bonfim, 2011:101).

Quando necessdrio (art. 312/CPP), o delegado de policia ainda pode requerer
a0 juiz a decretagao de medidas cautelares (art. 282, § 2°/CPP) ou, quando da
insuficiéncia ou ineficdcia das medidas cautelares, a decretagao da prisao preventiva
(art. 311/CPP) do(s) indiciado(s), em qualquer fase da investigacio policial.

O Ministério Publico, através da figura do promotor de justiga, ¢ também
incluido no rol de comunicagao imediata da prisao em flagrante quando da la-

4 Art. 340. Serd exigido o refor¢o da fianga: I. Quando a autoridade tomar por engano fianca insuficiente
II. quando houver depreciagio material ou perecimento dos bens hipotecados ou caucionados, ou depre-
ciagao dos metais ou pedras preciosas; III. quando for inovada a classificagdo do delito.
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vratura do Auto de Prisao em Flagrante - APF (art. 306/CPP), o qual, antes, era
apenas comunicado 2 autoridade judicidria e ao(s) familiar(es) do indiciado ou
qualquer outro conhecido por ele indicado'. Interessante a mudanga, e, neces-
sdria, jd4 que a fase inquisitorial estd intimamente ligada ao oficio de acusagao e
cumprimento da lei penal pelo Ministério Publico (justamente para que possa ter
embasamento para o oferecimento da dentincia), e, com a altera¢ao, o promotor
pode e deve requerer ao juiz, quando necessdria, a decretagao da prisao preventiva,
seja pela inicial presenga dos elementos ensejadores da extremada cautelar (art.
312, 312, pardgrafo tnico e 313/CPP) ou pelo eventual descumprimento da(s)
medida(s) cautelar(es) (art. 282, § 4°/CPP), e, neste caso, o requerimento do
decreto preventivo deve ser a extrema ratio, dando-se prioridade pela alternincia
ou pela cumulagao de medidas cautelares que nao a preventiva (art. 282, § 6°/
CPP) previstas no art. 319/CPP.

O juiz, por sua vez, deve conceder ao réu a liberdade proviséria, com ou
sem medidas acautelatdrias, sempre que possivel, de modo que faga com que o
réu possa responder ao processo penal em liberdade. Nesta compreensao, se dd
prioridade a liberdade do ser humano, sendo a(s) medida(s) cautelar(es) somente
decretada(s) como wltima ratio, apenas quando for(em) necessdria(s) e adequada(s)
e, a prisdo preventiva (seja decretada de pronto, no inquérito, a partir da con-
versao da prisao em flagrante ou ao longo da caminhada processual, a partir da
evidenciagao dos requisitos previstos nos arts. 312, 312 pardgrafo tinico e 313/
CPP), a wultima ratio, somente quando a liberdade proviséria e a(s) medida(s)
cautelar(es) nao se mostrarem idéneas para o processo e para a sociedade, ¢ cla-
ro que, atendendo aos requisitos necessdrios, a partir de decisao devidamente
fundamentada.

A nosso ver, a nova legislagao foi feliz ao expressar no art. 311, a necessidade
de requerimento prévio do delegado ou do promotor de justica para a decretagao
da prisao preventiva na fase inquisitorial, j4 que o juiz, haja vista 0 modelo
processual adotado no Brasil — ainda que misto, essencialmente acusatério (jd
que nao se pode, de modo algum, excluir os direitos e garantias fundamentais
do indiciado na suposta fase “inquisitorial” de Inquérito Policial), nao ser parte,
jd que:

(...) a violagao ao sistema acusatdrio se daria na medida da permissao (...) da inter-
vengao judicial para a tutela de fungoes investigativas, que, como se sabe, encontra-se

15 Vale lembrar que, segundo a Constituigdo Federal, ndo hd a exigibilidade de comunicagio da prisio ao
Ministério Publico. In verbis: “a prisio de qualquer pessoa ¢ o local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente ao juiz competente ¢ a familia do preso ou a pessoa por ele indicada” (art. 5°, inciso LXII).
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a cargo de 6rgios publicos especificos (Ministério Publico e Policia Judicidria). E
dizer: permitir-se valoragio juridica acerca da necessidade da custédia por érgao que
nio tem competéncia constitucional para o exercicio da respectiva funcio, isto ¢, a
funcio investigativa e a funcio acusatdria, contraria o sistema acusatério. E mesmo
a prisdo para garantia de ordem piibica, cuja fundamentagio ultrapassa as fronteiras
dos interesses investigatdrios daquele processo no curso do qual é decretada, nio deve
ser feita sem provocagio (Oliveira, 2009:8).

E que, como o principal requisito para qualquer prisio cautelar é o da exis-
téncia de indicios veementes de autoria e materialidade, deve-se reservar a refe-
rida valoragao (juridico-penal) apenas para a fase de jurisdicao, salvo provocagao
dos interessados, na mesma linha de prote¢ao das liberdades publicas (Oliveira,
2009:8). J4, neste tltimo caso, uma vez tramitado o processo para uma vara penal,
sob a competéncia de outro juiz (diferente a pessoa daquele que participou da
fase de inquérito), a imparcialidade e a livre convic¢ao, pelo menos em tese, nao
estariam comprometidas.

Deste modo, qualquer atuagao prévia do juiz sem provocagao, na fase pré-
processual de policia, seria incompativel com a ordem constitucional vigente,
haja vista que se daria vazao a ilegalidade (por violar os dispositivos do CPP que
restringem a atuagao ex officio do juiz ao processo penal, isto é, os arts. 282, § 2°
e 311/CPP) e inconstitucionalidade (por violar o sistema acusatério, ou seja, em
ultima andlise, no tendo o juiz, segundo a Constituigao, competéncia investiga-
téria, ndo pode atuar como parte na acusagio) patentes'.

Portanto, o habeas corpus, entao, tendo a natureza juridica de agio, é remédio
constitucional em tese eficaz para a prote¢ao ou prevengio do status libertatis de
qualquer cidadao que tenha o seu direito de liberdade de locomogao —de ir, vir
e permanecer— violado'’, no caso, a nosso ver, por parte do juiz, pela decretagao
ex officio das medidas cautelares, sem requerimento prévio das partes, do Minis-
tério Publico ou da autoridade policial, ou da prisao preventiva, também sem
requerimento prévio das partes, da autoridade policial, do Ministério Publico,

1¢ Neste sentido, Renato Marcao (2011:11) menciona sobre o juiz que: “Ndo sendo ilegal, deverd converter

a prisdo em flagrante em prisdo preventiva quando presentes os requisitos legais (arts. 311 a 313 do CPP)
e se a tanto provocado, pois nio poderd fazé-lo ex officio durante a fase de investigagio criminal”.

17 (...) por objetivar a determinagio da inconstitucionalidade ou da ilegalidade de ato de agente do Poder
Publico, “seja qual for a autoridade responsdvel pela ilegalidade ou abuso de poder”, a fim de obter-se
a sua revogagiao ou modificagdo, assume essa espécie de writ a natureza de a¢do, que encontra na Lei
Maior a explicitagdo genérica, em termos amplos, de sua cabéncia, e na legislagdo processual especifica as
diretrizes de sua propositura e tramitagio, perante os érgaos, competentes, do Poder Judicidrio. (Tuccr,

2004:420)
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do querelante ou assistente, na fase inquisitéria; o que nao ¢ dificil que ocorra na
préxis forense cotidiana.

O juiz ainda pode, de forma — sempre — motivada — em respeito ao
principio constitucional da motivagao das decisoes judiciais'® —, quando do
conhecimento da prisao em flagrante, comunicada em até 24h (art. 306, §
1°/CPP), relaxar a prisao, converté-la em preventiva ou conceder a liberdade
proviséria, com ou sem fianga (art. 310, incisos I, II e III/CPP). Uma vez
tomada uma das decisdes anteriores, o juiz deverd substituir ou cumular a(s)
medida(as) cautelar(es) com outra(s) medida(s) cautelar(es) ou pode converté-
la(s) em preventiva se persistirem os requisitos do 312 ¢/c 313/CPP ou, ainda,
revogar a(s) cautelar(es) ou decretar, substituir ou denegar a preventiva se o(s)
motivo(s) ensejador(es) do(s) mesmo(s) deixar(em) de subsistir(em) (art. 282,
§ 40, § 5°, art. 315/CPP).

Por fim, dentre as principais inovagdes, o juiz, uma vez verificando por meio
do APF que o sujeito indiciado praticou o fato nas hipdteses excludentes de
ilicitude previstas no art. 23 do Cédigo Penal brasileiro, ou seja, em legitima
defesa, estado de necessidade, estrito cumprimento do dever legal ou exercicio
regular do direito, a nosso ver, deverd (ao contrdrio do que estipula a lei em
“poderd”) conceder liberdade proviséria, mediante termo de comparecimento
a todos os atos do processo, sob pena de revogacio (art. 310, pardgrafo tnico/
CPP), ficando sobrestada, deste modo, a possibilidade de conversio do flagrante
em preventiva (art. 314/CPP). Tratando-se de fato atipico, deverd requerer
junto ao Ministério Publico, o arquivamento do inquérito.

6. DA INEXISTENCIA DE DOCUMENTOS PESSOAIS DO INDICIADO:
A CRIMINALIZACAO DA POBREZA

A nova Lei de prisdes e medidas cautelares dispoe no art. 313, pardgrafo
unico, o seguinte:

Pardgrafo dnico. Também serd admitida a prisao preventiva quando houver du-
vida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta nao fornecer elementos
suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em
liberdade apés a identificagao, salvo se outra hipétese recomendar a manutengio
da medida. (grifo nosso).

8 Art. 93, inciso IX/CE in verbis: “Todos os julgamentos dos 6rgios do Poder Judicidrio serdo publicos,
e fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade (...)” (grifo nosso). Neste sentido, Paulo RANGEL
(2009:721): “a auséncia de fundamentagio da decisdo que decreta a custdédia do acusado acarreta a nulidade
da mesma, que deverd ser reconhecida pelo Tribunal, via Habeas Corpus.”
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Pela breve leitura do dispositivo supracitado, se deduz uma nova hipdtese
que d4 azo a decretagdo da prisao preventiva do indiciado, qual seja a da falta de
elementos suficientes para a qualificagao civil do mesmo. O dispositivo menciona
“identidade civil” ou “elementos suficientes para esclarecé-la”. Antes de qualquer
aporte critico, vale lembrar que, antes mesmo da insurgéncia desta nova figura
legal, o Conselho Nacional de Justi¢a, com a edi¢ao da Resolugao N° 66, de 27
de Janeiro de 2009 —criada com a pretensa finalidade de institucionalizar me-
canismos de controle estatistico e, também, disciplinar um modos operandi para
juizes e tribunais a propésito da decretagio e do controle dos casos de prisio
proviséria—, jd predispunha matéria semelhante logo em seu art. 1°, §1°, como
se pode ver, in verbis:

Em até quarenta e oito horas da comunicagio da prisao, nio sendo juntados do-
cumentos e certidoes que o juiz entende imprescindiveis 2 decisio e, nio havendo
advogado constituido, serd nomeado um dativo ou comunicada a Defensoria Pablica
para que regularize, em prazo que nio pode exceder a 5 dias.

Tal matéria deu ensejo para que muitos juizes se escudassem — tao somente —
em tal resolu¢do e deixassem de apreciar os pedidos de liberdade proviséria nos
casos em que o preso nio dispusesse de documentagao civil hdbil, verbi gratia,
carteira de identidade, CPF, comprovante de residéncia, comprovante de ocu-
pacdo licita (exercicio de profissio ou oficio), etc, de modo que condicionava
a apreciagdo da possivel liberdade do individuo a esta juntada de documentos,
sem ao menos justificar os fundamentos que respaldassem a necessidade de
tal posicionamento, valendo lembrar que nem a prépria resolugao previa esta
“condicionante”.

A grande questdo entdo era trazida a lume: serd mesmo que o juiz atuante
junto 2 fase de inquérito policial podia realmente fazer isto? A resposta ficava
na fundamentada reagdo da defesa técnica: era impetrado habeas corpus a fim
de que esta custddia ilegal e inconstitucional findasse'.

A fundamentagio era estritamente pautada nos postulados constitucionais:
a) do principio do livre convencimento motivado (art. 92, IX da CF/88), j4
que o juiz tinha por compromisso constitucional (por se tratar de direito pu-
blico subjetivo da parte) a obrigagao de conceder uma decisao com a devida
fundamentagdo que a justificasse (por sinal, o texto do art. 310, caput, do CPP,

¥ Art. 5°, inciso LXVIII da CF/88, in verbis: “conceder-se-d habeas corpus sempre que alguém sofrer ou
se achar ameagado de sofrer violéncia ou coagio em sua liberdade de locomogio, por ilegalidade ou abuso

de poder”.
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¢ bem claro ao exigir a motivagao da decisao proferida); b) do principio da
inafastabilidade jurisdicional (art. 5°, inciso XXXV da CF/88%), jd que, pelas
mesmas circunstancias, o juiz nao podia se escudar na resolugao do CN]J para
que deixasse de sequer apreciar o pedido referente 2 liberdade do individuo®', por
falta de previsao constitucional para tanto; c) do principio da razodvel duragio
do processo (art. 5°, LXXVIII), j4 que quando muito poderia, deixa de julgar,
fazendo com que o processo se estenda ainda mais; e, principalmente, d) da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, III da CF/88); e, ¢) da proporcionalidade
(latente na Carta Magna), jd que, através de uma combinagio de ambos, ¢ patente
e incontestdvel a injustiga que se poderia causar naquela situagio visto que nao
era proporcional manter alguém recluso em cdrcere simplesmente por nao apre-
sentar documentos em juizo, mas, que, seria, pelo menos em tese, plenamente
justificdvel pela comprovagio de existéncia de resquicios de materialidade e/ou
autoria de crime; o que ndo era sequer analisado na situagdo prdtica.

Em dltima andlise, a pessoa ficava presa por ndo possuir documentos, o que
¢ em nossa opiniao, uma atroz afronta a estrita legalidade penal, jd4 que nio havia
previsao legal para tal reclusao (n2o enquanto tipo penal), e, nestas circunstincias,
sequer poderia se falar em respeito a dignidade humana jd que o simples fato de
inexistir documentagio nos autos, a liberdade —bem humano fundamental- era
sumariamente descartada; uma pretensa “vaidade antijudicante”, na qual, ao agir
da forma que agiu, o juiz causou um tumulto processual desnecessdrio, pois passou
a transgredir direitos materiais e, inclusive processuais do indiciado, quais sejam os
recursos que lhe s3o cabiveis, prejudicando, inclusive o duplo grau de jurisdigao,
nio fosse o remédio constitucional do habeas corpus para que o resguardasse.

Nagquela oportunidade, o Cédigo de Processo Penal sequer tratava da matéria
da exigibilidade da documentagao para a apreciagio do pedido de liberdade
proviséria como condicionante a apreciagao da liberdade proviséria e, agora,
com o advento deste novo dispositivo legal que trata da possibilidade de decre-
tacdo da preventiva quando da falta da documentagio, a nosso ver, se estd, uma
vez mais refor¢ando a ideia de que quando da inexisténcia de documentagao
civil em autos, o enclausuramento deve ser a “solugao”. Isto dd margem — ¢

2 In verbis: “A lei ndo excluird da apreciagio do Poder Judicidrio leso ou ameaga a direito”.

2! Neste sentido, até mesmo a Declaragao Universal de Direitos do Homem de 1948 prescreve, ipsis
litteris: “Article 10. Everyone is entitled in full equality to a fair and public hearing by an independent and
impartial tribunal, in the determination of his rights and obligations and of any criminal charge against
him”(“Todo 0 homem tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica audiéncia por parte de um
tribunal independente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer
acusagio criminal contra ele”[tradu¢io nossal).
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claro, através de erroneas interpretagoes e do desrespeito & Constituigao —,
a0 autoritarismo e ao inquisitorialismo que sao inadmissiveis na atual esfera
juridico-politica brasileira, isto ¢, a do Estado democritico de Direito.

Estamos cientes de que a documenta¢io, mas, para além delas, as infor-
magoes qualificadoras da pessoa do indiciado, sdo de extrema importancia,
tanto para a configuracio do APF quanto para a comunicagao e continuidade
dos possiveis atos processuais, no entanto, quando nao houver condigoes féticas
para a juntada destas documentagdes, estamos no sentido de que a prisao —que
pelo menos em tese deveria ser a u/tima ratio— é medida da mais repugnante
desproporcionalidade.

Seriam exemplos prdticos: o caso do mendigo de rua que supostamente pra-
tica um furto simples (art. 155/CP), o qual sequer possui documentagio pessoal
—jd que é um morador de rua e nio possui residéncia— ¢ a sangao mdxima de
punicio de modo algum seria mais gravosa que o préprio processo®, tal como a
situagdo do individuo que um dia antes de ameacar alguém (art. 147/CP) tem
sua carteira com documentos furtada ou roubada e nao dispoe de familiares ou
amigos que possam encaminhar outros documentos em juizo, enfim, sao situagoes

22 Neste sentido, brilhante é a decisio (em excertos) do Juiz de Direito Fldvio Sdnchez: “Ora, o crime
atribuido ao suspeito prevé uma pena, em abstrato, que varia entre I (um) e 4 (quatro) anos de reclusio. Assim,
tal delito —caso o Ministério Piiblico ofereca deniincia e esta seja recebida pelo magistrado— admite a suspensio
condicional do processo, nos termos do art. 89 da Lei 9.099/95. Caso o agente nio aceite tal beneficio ou
ndo preencha os requisitos legais para tanto, permite-se, ainda —caso ele venha a ser condenado — a substi-
tui¢do da pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos, ainda que o indiciado seja condenado a
pena mdxima, conforme preleciona o art. 44 do CP, com reda¢io dada pela Lei N° 9.714/98. Além disso, na
vaga hipétese de o suspeito nio tenha se beneficiado por nenhum daqueles institutos, a pena privativa de
liberdade eventualmente aplicada, com certeza, serd cumprida, inicialmente, em regime aberto, por forca do
disposto no art. 33, § 2%, ¢, do CP. (...) Destarte, ndo posso, na fase administrativa da persecu¢io penal
ou mesmo durante o processo, manter alguém preso cautelarmente em ‘regime’ (cadeia) muito mais rigo-
roso do que aquele eventualmente aplicdvel ao final, em caso de condenagio. Isso seria ilégico, absurdo e
desproporcional, sendo certo que, pelo principio da proporcionalidade, toda medida cautelar tem de ser
homogénea com a solugio de mérito do processo, pois a prisio proviséria é uma agressao que sé se justifica
na medida em que ndo exceda o mal que pode ser causado pela pena final. Ademais, a prisao proviséria
sem a perspectiva da homogeneidade pode trazer um mal ainda maior, que atinge toda a coletividade, qual
seja: a supressdo dos direitos e garantias fundamentais dos cidados submetidos a investigagdes criminais.
Com efeito, prender cautelarmente uma pessoa que, previamente, j4 sabe que, em caso de ser condenado,
ser-lhe-d imposta uma pena alternativa ou cumprird a reprimenda em regime aberto, por exemplo, faz com
que ela tema mais ao processo do que a prépria san¢io e, para abreviar o tempo de seu encarceramento,
¢ possivel que deseje ardentemente uma condenagao sumdria, o que conseguird renunciando, durante a
tramitagdo do processo, ao seu sagrado direito & ampla defesa e ao contraditério (p. ex.: deixa de arrolar
testemunhas, confessa a prdtica de crime que nio cometeu) (...)”. (Poder Judicidrio. Tribunal de Justiga do
Estado do Pard. Belém, 9 de Janeiro de 2011. Processo N° 0001898-86.2011.814.0401. Fldvio Sdnchez
Ledo, Juiz de Direito da Vara de Inquéritos e Medidas Cautelares de Belém/PA). (grifo nosso)
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que realmente demonstram que uma pessoa nao deve ficar presa por nao possuir
documentos. Logo, hd ainda que se considerar que tal argumento “antijudicante” ¢
demais frdgil, especialmente em um pais desigual —em que muitos sequer dispdem
de uma residéncia— e extremamente lento, arcaico e burocratizante no que tange
aos servicos publicos de identificagao.

Todavia, a despeito da j4 criticada atuagao judicidria (com existéncia de incon-
testdveis e multiplas excegdes, € claro), o novo dispositivo € claro ao mencionar
“elementos suficientes para esclarecé-la”, como jd4 mencionado acima, e, deste
modo, vemos outra possivel saida que tenda a liberdade do individuo, isto ¢,
quando nio forem constatados os requisitos da preventiva ou por outro motivo
pela qual a pessoa nao deva permanecer presa (a exemplo de outro processo penal
no qual o juiz j4 tenha decretado a prisao preventiva).

Ocorre que por nio se tratarem os documentos de requisitos que a lei preveja
para a apreciagao do pleito, no pode o magistrado questionar a identidade do
acusado, pois a mesma jd foi colhida pela autoridade policial, quando do inqué-
rito. O Delegado de Policia, ao lavrar o auto de prisao em flagrante do indiciado,
procede a sua identificagdo, como se depreende dos termos do préprio APF. A
identidade constante do auto de prisio em flagrante nao pode ser contestada, pois
se houvesse ddvidas em relagao 2 identificagio do mesmo, a autoridade policial
teria procedido 4 identificagao criminal do mesmo, nos termos da Lei de Identi-
ficagao Criminal (Lei N° 12.037/09).

Ora, se nio houve a identificagao criminal do indiciado ¢ porque indiscutivel
era sua identificagao civil, nao devendo sobrestar dividas a quando de gerar seus
antecedentes criminais, que por sinal, de acordo com essa identificagao, o mesmo
nao possul.

A Constitui¢io Federal, em seu art. 5°, inciso LVIII, é categdrica a0 mencionar
que: “o civilmente identificado nio serd submetido & identifica¢io criminal, salvo
nas hipdteses previstas em lei” (este mesmo dispositivo da Carta Constitucional é
redigido 7psi litteris no art. 1° da Lei N© 12.037/09), logo, quando da impossibi-
lidade da identificagio civil®, faz-se a criminal®. Para espancar qualquer duvida,
Luis Carlos Agudo (2003) ¢ claro:

8 Art. 2° A identificacdo civil é atestada por qualquer dos seguintes documentos: I. carteira de identidade;
II. carteira de trabalho; III. carteira profissional; IV. passaporte; V. carteira de identificagio funcional;
VI. outro documento publico que permita a identifica¢io do indiciado. Pardgrafo tnico. Para as fina-
lidades desta Lei, equiparam-se aos documentos de identificagdo civis os documentos de identificacio
militares.

2 Art. 5° A identificago criminal incluird o processo datiloscépico e o fotografico, que serdo juntados aos
autos da comunicagio da prisio em flagrante, ou do inquérito policial ou outra forma de investigagio.
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Ponto extremamente importante na legislagio e disciplinado no artigo citado ¢
que a Autoridade Policial poderd, nio sé efetuar a identificagio criminal através
do processo datiloscépico, como também efetuar a identificagao fotogréfica (veja
a parte final do dispositivo legal). Portanto, em ndo havendo a identificagio civil,
o preso em flagrante delito, o indiciado em inquérito policial, aquele que pratica
infragdo penal de menor potencial ofensivo e os que tiverem contra si expedido
mandado de prisdo, nio s poderdo ser identificados datiloscopicamente como
também fotograficamente. Assim, nao haverd abuso de poder ou até mesmo cons-
trangimento ilegal a prdtica nas delegacias de policia da identificagio fotogréfica,
nos casos mencionados (Agudo, 2003).

Agir da maneira que estamos contestando, ¢ além do mais, se preocupar exa-
cerbadamente com a identificagao do acuado, por parte da autoridade coatora
(qual seja o juiz), como se o juiz estivesse, em determinadas situagdes, tomando
as vestes semelhantes a parte de acusagao no processo, o que ¢ completamente
vedado pelo sistema acusatério constitucional do Processo Penal brasileiro.

Mas, de qualquer modo, a prisio é fator de pressao para a identificagio
necessdria; tao logo seja esclarecido o cendrio da sua identidade, serd colocado
em liberdade, salvo se os requisitos da preventiva estiverem presentes (NUCCI,
2011:68).

7. DA APLICABILIDADE IMEDIATA DA NOVA LEI ( LEX MI T]OR)

O art. 2 do Cédigo de Processo Penal dispoe que “a lei processual penal
aplicar-se-4 desde logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigén-
cia da lei anterior”, ou seja, a norma processual tem aplica¢ao imediata (tendo
como diretriz, portanto, o principio tempus reget actum) e nao retroage, ainda
que mais benéfica (lex mitior) j& que conserva a validade dos atos praticados
anteriormente.

No entanto, pelo fato de a nova Lei N© 12.403/11 se evidenciar, a nosso ver,
como uma norma juridico-penal de natureza mista (ou hibrida), ou seja, possui
tanto elementos (conteddo) de direito material (por englobar interferéncias di-
retas quanto 2 segregagio ou nao da liberdade do individuo) quanto de direito
processual (por tratar da instrumentalidade, da procedibilidade juridica cautelar
processual), entendemos que a aplicacao deveria ter sido —e ainda é— imediata
nos termos do art. 2°, pardgrafo tnico, do Cédigo Penal, recepcionado pelo
artigo 5°, inciso XL, da Constitui¢ao Federal, respeitados o ato juridico perfeito,
o direito adquirido e a coisa julgada (art. 5°, XXXVI/CF; art. 6°/LICC); em
outras palavras, atribuir-se-4 efeito retroativo ao dispositivo que for mais favo-
rdvel ao réu (ultratividade e retroatividade benéfica). A novatio legis in mellius
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serd sempre retroativa, sendo aplicada aos fatos ocorridos anteriormente 2 sua
vigéncia, ainda que tenham sido decididos por sentenga condenatéria transitada
em julgado (GRECO, 110:2009). E, desta forma, como na visao de Edilson
Mougenot Bonfim (2010:123):

Aplicar-se-4 o principio da retroatividade da lei mais benéfica ao acusado, estatuido no
art. 24, pardgrafo iinico, do Cddigo Penal, posicio que tem sido sustentada majoritaria-
mente pela jurisprudéncia, especialmente por aqueles que entendem serem tais normas
mistas, indecomponiveis, razdo pela qual nio poderiam retroagir para prejudicar o réu,
tampouco poderiam ter aplicagio parcial.

Ademais, ao nosso humilde entendimento, as alteragbes processuais, no que
tange a beneficios para os indiciados/réus, jd tinham eficdcia juridica jd durante
o periodo de vacatio legis. Como jd se decidiu antes®.

8. A GUISA DE CONCLUSAO (?)

E inexoravelmente utépica a pretensio de se esgotar as discussées e po-
lémicas entorno da Lei N° 12.403/11 em um trabalho académico como ¢ a
produgdo cientifica na estética de um artigo. Realmente nio fora esta a pre-
tensao deste.

A Lei N° 12.403/11 ¢ mais uma legislagao criada com a finalidade de se
aperfeicoar cada vez mais a técnica juridico-processual (penal) brasileira, no
sentido de tornar cada vez mais o Direito (Penal e Processual Penal) consenta-
neo, almejando adequd-lo ao Estado Democrdtico. Como nao poderia deixar
de ser, a andlise realizada neste estudo se restringiu 2 interpretagao legislativa a
luz da Constitui¢ao e, como se pode observar, tal medida, a partir deste estudo
nedfito, possibilitou realizar uma espécie de diagndstico (andlise preliminar
da problemdtica) quando da comparagio dos novéis dispositivos aos cAnones,
mormente, principiolégicos de nossa Constituigao.

» Rogério GRECO (2009:121) cita a decisdo do extinto TARS (RT 667/330), tendo como relator o magistrado
Vladimir Giacomuzzi: “Lex mitior ¢ vacatio legis — Cédigo de Menores e Estatuto da Crianga — Aplicagio
do principio constitucional da benignidade — A lei penal mais benigna, em razao dos principios inscritos no
art. 5°, XL e § 1°, da CFE, tem aplicagio imediata, nio se sujeitando ao periodo de vacatio legis. O Estatuto
da Crianca e do Adolescente, que revoga o Cédigo de Menores, muito embora esteja com suas regras gerais
sustadas em razdo do perfodo de vacatio, na parte em que beneficia o agente, deve ser imediatamente apli-
cado, em razdo da incidéncia do principio constitucional da benignidade. Em razdo deste entendimento, as
pessoas internadas hd mais de trés anos ou que nesta situagao tenham completado 21 anos de idade, devem
ser compulsoriamente libertadas”.
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Constatou-se, entdo, que a nova figura legal realizou uma mudanga signi-
ficativa quanto a temdtica das medidas cautelares e foi virtuosa ao estabelecer
um “meio-termo” entre a liberdade e a prisao ao instituir as medidas cautelares,
refor¢cando, deste modo, a necessidade de se acabar com a péssima cultura do
encarceramento em nosso pais. No entanto, peca ao estabelecer uma nova forma
de decretagio da prisao preventiva, aquela referente a questao da identificagao,
que, aparentemente, viola a regra da liberdade constitucional, e possibilita a
manteng¢a em custddia a pessoa que nao apresentar documentos pessoais de
identificacao.

A nova Lei refor¢a a nogio de respeitabilidade constitucional, que, a nosso
ver, era desnecessdria, pois, na atual conjuntura, todo operador do Direito jd
deveria saber que esta ¢ a regra (subentendida) do “jogo democrdtico”. Ainda
assim, conseguiu através de sua precdria técnica de digitagao —notdria em certos
momentos— se contradizer, a exemplo, dos arts. 312, pardgrafo tinico e 313, inciso,
I, quando a0 mesmo tempo, (im)possibilita a decretagao da prisao preventiva nos
crimes com pena maxima inferior 4 4 anos ou ao mencionar no art. 310, inciso
I1, a conversao do flagrante em preventiva quando presente os requisitos do art.
312, mas, esqueceu de mencionar a necessidade dos do art. 313, que devem ser
lidos em conjunto.

Por fim, a intengao deste trabalho, para além de se ter tentado esclarecer os
problemas da Lei N° 12.403/11 e, a0 mesmo tempo, tentar integrd-los a partir da
interpretagao principioldgica e garantista a luz da Constituigao Federal de 1988,
¢, também, dar contribui¢ao a dialética dos debates que estao sendo travados por
toda a esfera juridica brasileira. Quanto aos rumos interpretativos e aplicativos a
serem dados, s6 o tempo futuro hd de nos dar respostas e conclusoes.
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