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RESUMO: Partindo de uma abordagem eminentemente analitica, com enfoque nos aspectos
mais relevantes que a novel Lei n°® 12.403/2011 trouxe para o processo penal brasileiro, este
trabalho analisa, em breves linhas, as principais mudancas operadas no Cédigo de Processo
Penal brasileiro pela reforma introduzida pela supracitada lei, destacando especialmente a in-
fluéncia de tais modificacdes na atuagao do Ministério Pablico brasileiro.
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ABSTRACT: From an approach eminently analitical, focusing the most relevant aspects that the
new 12.403/2011 Act brings to brazilian criminal procedure, this work analyses, in short lines,
the main changes operated on Brazilian Criminal Procedure Code by the reform introduced

from the previously cited law, specially emphasizing such modification influence in Brazilian
Public Prosecution Service acting.
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1. Introducao

Na data de 04 de julho do ano de 2011, apds tramitacao de
uma década nas casas congressuais nacionais do Projeto de
Lei n°® 4.208, de 2001, entrou em vigor a Lei n°® 12.403/2011,
promovendo profundas alteracoes na sistematica das pri-
soes e da liberdade provisoria. Entre outras modificagoes,
cuidou de institucionalizar diversas alternativas ao carcere,
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conforme se pode perceber pela modificada redacao dos ar-
tigos 319 e 320 do Cddigo de Processo Penal (CPP).

Qualquer anilise minimamente razoavel da reforma intro-
duzida pela novel legislagio deve partir da premissa de que
nosso Estatuto Processual Penal, o Decreto-Lei n°® 3.689, de
03 de outubro de 1941, foi editado em pleno periodo do as-
sim denominado Estado Novo, periodo de governo ditatorial
de Getulio Vargas, caracterizado pela excessiva centralizagio
de poderes, circunstancia que se refletia na Constitui¢ao Fe-
deral da época (1937), cognominada de “Polaca”, de inspi-
ra¢do marcadamente fascista, outorgada e de cunho autori-
tario e policialesco, atributos que acabaram se espraiando
pelo CPP elaborado a época. Nestes mais de 70 anos desde
sua promulgacio, ji passamos por trés ordenamentos juri-
dico-constitucionais (1946, 1967 e 1969) até alcangarmos
a atual Constituicao Federal de 1988, razio por que varios
artigos do vigente Codigo de Processo Penal foram revoga-
dos, explicita ou implicitamente. Outrossim, o CPP passou
por mais de 40 alterac6es no decorrer desse periodo e, nao
obstante a aplicacao do principio da supremacia da Consti-
tuicdo e as diversas modificacoes legislativas levadas a efei-
to, ainda se podiam constatar varias falhas e incoeréncias na
sistematica processual penal, especialmente na disciplina da
prisao cautelar e da liberdade provisoria.

Por essa razio, em janeiro do ano de 2001, foram apresen-
tados ao Congresso Nacional 08 Projetos de Lei pelo Po-
der Executivo, com o intuito de modernizar e racionalizar
a prestacao jurisdicional no Ambito processual penal. Tais
propostas foram elaboradas por Comissao de Juristas cons-
tituida pelo entio Ministro da Justica José Carlos Dias no
ano de 2000, que contava, em sua composi¢cio, com nomes
como Ada Pellegrini Grinover (Presidente), PetrOnio Cal-
mon Filho, Antdénio Magalhaes Gomes Filho, Ant6nio Sca-
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rance Fernandes, Luiz Flavio Gomes, Miguel Reale Junior,
Nilzardo Carneiro Ledo, René Ariel Dotti, Rui Stoco, Rogério
Lauria Tucci e Sidnei Beneti.

As mudangas legais iniciaram-se com a vigéncia da Lei n°
10.258/2001, oriunda do Projeto de Lei n°® 4.210/2001, que
alterou o art. 295 do CPP, passando este a prescrever que,
entre outras coisas, na hipotese de nao haver estabelecimen-
to especifico para o preso especial, este deveri ser recolhido
em cela em separado do mesmo estabelecimento destina-
do aos presos comuns (art. 295, § 2°, CPP). Depois, entrou
em vigor a Lei n® 10.792/2003, originaria do Projeto de Lei
n° 4.204/2001, que trouxe importantes modificacoes no to-
cante ao interrogatério do acusado. Cinco anos mais tarde,
com a promulgacao das Leis n* 11.689/2008 (advinda do PL
n° 4.203/2001), 11.690/2008 (oriunda do PL n° 4.205/2001)
e 11.719/2008 (originaria do PL n° 4.207/2001), novas al-
teracoes foram introduzidas no tocante ao procedimento
do Tribunal do Jiri, no titulo concernente as provas € em
relagio ao procedimento comum, respectivamente. Apos a
publicacao das mencionadas leis, quando ji se pensava que
as reformas pontuais findariam, em face da aprovagao, no
Senado Federal, do Projeto de Lei de um novo CPP (Projeto
de Lei do Senado Federal - PLS 156/2009), veio a lume a Lei
n° 12.403/2011, originaria do Projeto de Lei n° 4.208/2001
(posteriormente renumerado, no Senado Federal, para Pro-
jeto n°® 111/2008), advindo dos trabalhos daquela Comissao
citada no paragrafo anterior.

Tal diploma legal veio para dar nova disciplina, especialmen-
te, ao titulo referente as prisoes e a liberdade provisoria, insti-
tucionalizando a criacao de diversas alternativas cautelares ao
carcere. Importante ressaltar que, ndo obstante tenham sido
modificados apenas 32 (trinta e dois) dispositivos do CPP pela
Lei n° 12.403/2011, pode-se verdadeiramente afirmar que,
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a partir da entrada em vigor da novel normatizagio, ha um
novo sistema de medidas cautelares pessoais no processo pe-
nal, com impactos significativos na atividade dos operadores
do Direito que militam na drea penal, em especial o membro
do Ministério Publico, dominus litis, com monopdlio consti-
tucionalmente assegurado da acao penal de iniciativa publica.
A ideia era, de fato, remodelar por completo a regulagio da
prisdo e da liberdade, tao prejudicada, no tocante a sistema-
tica, por conta das diversas alteracoes por que passou o CPP,
em seus mais de 70 anos de existéncia.

O presente trabalho tece breves comentarios acerca de como
devera ser a atuagao do Ministério Publico diante desse novo
sistema, inaugurado pela Lei n° 12.403/2011, que teve como
um dos seus principais objetivos a reducao do nimero de
presos provisorios no Brasil (que conta com aproximadamen-
te 200 mil presos cautelares), afastando o que midiaticamente
se denominou de “cultura da prisio” para instituir e reforcar
a prevaléncia da liberdade do acusado no curso do processo.
A par das inegiveis melhorias que a novel legislagao trouxe
no que concerne ao tratamento sistematico das prisdes e da
liberdade no sistema processual penal patrio, o Ministério
Puablico, mais do que qualquer outra carreira juridica (pois
a ele incumbe nio apenas a prevaléncia da titularidade da
agido penal de iniciativa pablica, mas também a fiscalizagao
da eficicia e da jurisdicionalidade de todo e qualquer tipo de
procedimento tendente a efetivar o jus puniendi estatal) deve
ser vigilante para que a nova lei nao sirva (indevida e injusta-
mente, pois nao veio a lume com esse intuito) de veiculo para
fomentar a impunidade, mas sim para dar maior efetividade e
dinamicidade ao processo penal.

A partir dessas premissas, iniciamos a secio 2, analisando,

da forma mais detalhada possivel para os objetivos da pre-
sente obra, as diversas alteracoes levadas a efeito pela no-
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vel legislacdo, com seus principais reflexos na atuacio dos
operadores do Direito em geral e, em especial, no trabalho
realizado pelos membros do Ministério Puablico. Ainda na
referida secao (subsecio 2.1), em face das relevantes modi-
ficacoes trazidas pela Lei n°® 12.403/2011 no tocante a siste-
matica das infracoes passiveis de prisao preventiva, algumas
consideracoes mais especificas acerca desse tipo de prisio
cautelar também nao passaram despercebidas.

Na secao seguinte (3), analisamos a aplicagao do principio
da proporcionalidade, que deve nortear a imposicao das
medidas cautelares agora regulamentadas pela nova norma-
tizacio, com especial destaque para a vertente positiva de
referido preceito, a saber, a vedacao da protecao deficiente
(Unterma verbot, para a doutrina alema, da qual deita raizes
tal concepgio), a impedir uma atuagao estatal que nio am-
pare eficazmente os bens juridicos protegidos pelos novos
institutos recém-regulamentados. Na se¢ao 4, encontram-se
as consideragoes finais da presente obra, esperando-se con-
tribuir para uma melhor compreensao acerca das diversas
modificacoes introduzidas no sistema juridico-processual
penal patrio pela aludida lei.

A correta aplicacao dos principios trazidos a lume pela Lei
n° 12.403/2011 nao sera automatica e dependera muito da
vigilancia nao apenas do Ministério Publico, mas de todos os
operadores do Direito, na busca de um ponto de equilibrio
entre a exigéncia constitucional de se assegurar ao investiga-
do e ao acusado a aplicacao das garantias fundamentais do
devido processo legal e a necessidade (também fundamen-
tada na Constituicio Federal de 1988) de protecao eficiente
da sociedade, fomentando-se maior efetividade do sistema
persecutorio em prol da seguranca da coletividade.
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2. Nocoes gerais acerca das modificacoes trazidas pela
Lei n° 12.403/2011

No regramento abordado pelo Cédigo de Processo Penal
de 1941, havia uma dicotomia no tocante a situagao a que
poderia estar sujeito o investigado/acusado no curso da in-
vestigacao criminal e/ou no decorrer do processo judicial
penal: prisao provisoria ou em liberdade. Com a reforma in-
troduzida pela Lei n°® 12.403/2011, esse sistema maniqueista
foi superado, dando lugar a um outro, polimorfo, no dizer
de Norberto Avena (2011, p. 5), que se distingue pela multi-
cautela, visto que submete o agente imputado a um terceiro
status, que nao o priva de sua liberdade, mas também nao
a permite irrestritamente. Estamos nos referindo a sujeicao
do individuo as medidas cautelares diversas da prisao, agora
previstas nos artigos 319 e 320 do CPP:

Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da prisao: (Reda-
¢a0 dada pela Lei n° 12.403, de 2011).

I - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas con-
digoes fixadas pelo juiz, para informar e justificar ativida-
des; (Redagao dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

II - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados luga-
res quando, por circunstincias relacionadas ao fato, deva
o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais
para evitar o risco de novas infragcoes; (Redacio dada pela
Lei n® 12.403, de 2011).

III - proibicdo de manter contato com pessoa determina-
da quando, por circunstincias relacionadas ao fato, deva o
indiciado ou acusado dela permanecer distante; (Redaciao
dada pela Lei n°® 12.403, de 2011).

IV - proibicao de ausentar-se da Comarca quando a perma-
néncia seja conveniente ou necessiria para a investigacao
ou instrucao; (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

146 ISSN 1809-8487 | v. 15 | n. 27 | ju-dez 2016 | p. 141-185



Jodo Batista Sales Rocha Fiho

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias
de folga quando o investigado ou acusado tenha residéncia
e trabalho fixos; (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

VI - suspensdo do exercicio de funcio publica ou de ativi-
dade de natureza econdmica ou financeira quando houver
justo receio de sua utilizacio para a pritica de infracoes
penais; (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

VII - internagao provisoria do acusado nas hipéteses de cri-
mes praticados com violéncia ou grave ameaga, quando os
peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputdvel (art.
26 do Cédigo Penal) e houver risco de reitera¢ao; (Incluido
pela Lei n°® 12.403, de 2011).

VIII - fianca, nas infracbes que a admitem, para assegurar
o comparecimento a atos do processo, evitar a obstrugao
do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a
ordem judicial; (Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011).

IX - monitoragio eletrénica. (Incluido pela Lei n° 12.403,
de 2011).

§ 12 (Revogado pela Lei n°® 12.403, de 2011).
§ 2° (Revogado pela Lei n°® 12.403, de 2011).
§ 32 (Revogado pela Lei n°® 12.403, de 2011).

§ 4° A fianca seri aplicada de acordo com as disposi¢oes do
Capitulo VI deste Titulo, podendo ser cumulada com outras
medidas cautelares. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

Art. 320. A proibi¢ao de ausentar-se do Pais sera comunicada
pelo juiz as autoridades encarregadas de fiscalizar as saidas do
territorio nacional, intimando-se o indiciado ou acusado para
entregar o passaporte, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas.
(Redagdo dada pela Lei n° 12.403, de 2011) (BRASIL, 1941).

Em resumo, pode-se afirmar que, apds a reforma inaugurada
pela Lei n° 12.403/2011, existem trés tratamentos diferentes
possiveis ao agente que esta sob investigacio criminal ou res-
pondendo a processo judicial penal, a saber:
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a) permanecer em liberdade pura e simples (com o compro-
misso apenas de comparecer aos atos do processo para
os quais for convocado);

b) submeter-se a quaisquer das medidas cautelares diversas
da prisao elencadas nos supratranscritos arts. 319 e 320
do CPP, alterados pela Lei n® 12.403/2011, que restringirao
diversos aspectos de seu direito a liberdade, embora nio o
suspendam totalmente, como nas prisoes cautelares;

¢) sujeitar-se a quaisquer das modalidades de prisio provis6-
ria existentes no ordenamento processual penal (prisio
preventiva ou prisao temporaria).

Assim nos ensina Andrey Borges de Mendonca:

Em sintese, houve uma diversificagio das medidas caute-
lares passiveis de serem aplicadas, afastando-se, assim, do
modelo bipolar até entao vigente, em que, diante do peri-
culum libertatis, o juiz somente poderia ou manter o réu
preso ou conceder-lhe liberdade provisoria, com ténues
vinculos. Para superar essa logica maniqueista, de tudo ou
nada, foram previstas medidas alternativas a prisao, que po-
derao ser aplicadas quando forem suficientes para neutrali-
zar o periculum in mora, ou seja, o risco a ordem publica,
a conveniéncia da instru¢ao criminal e o risco de fuga (art.
282, inc. I). Assim, evita-se a decretagao da prisio preventi-
va, que fica resguardada realmente como ultima ratio. Sem
a existéncia destas outras medidas cautelares alternativas
seria praticamente invidvel estabelecer a excepcionalidade
da prisao preventiva (um dos maiores objetivos da reforma
introduzida pela Lei 12.403/2011).

Estas medidas estao disciplinadas no Capitulo V, intitulado
“Das outras medidas cautelares” e estipuladas especialmen-
te no art. 319 do CPP, que estabelece as medidas cautelares
diversas da prisio. (MENDONCA, 2011, p. 4206).
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Vale ressaltar que, ao elencar as nove medidas cautelares, o CPP,
em sua nova redacao dada pela Lei n® 12.403/2011, nomeou-as
de “medidas cautelares diversas da prisao”, em claro indicativo
de que a reforma determinada pela lei institucionalizou a na-
tureza de medida cautelar da prisao processual, ratificando po-
sicionamento ha muito referendado pela doutrina e pela juris-
prudéncia patrias. Isso € particularmente relevante em virtude
de representar uma confirmacio de que devem ser respeitados,
para a perfeita caracterizacio da prisiao cautelar, os requisitos
inerentes as medidas cautelares pessoais em geral, a saber:

a) periculum libertatis (ou periculum in mora): perigo que
a liberdade plena do investigado/acusado traz para a efeti-
vidade do processo penal, em face da ordem publica e da
ordem econOmica, da conveniéncia da instrucao criminal e
da aplicagao da lei penal,;

b) fumus comissi delicti (ou fumus boni juris): existéncia de in-
dicios suficientes de autoria e a prova da existéncia do delito.

Outro aspecto importante a ser destacado, ainda no tocante a
prisdo provisoéria, é o fato de nio mais subsistir de maneira au-
tonoma, apo6s a reforma pela Lei n® 12.403/2011, a possibilida-
de de alguém ser mantido preso em virtude de flagrante delito.
Assim, para que permanega O agente sob segregacio, deve o
magistrado converter a prisio em flagrante em prisio preventi-
va, desde que presentes 0s requisitos necessarios a decretagio
desta, insertos nos arts. 312 e 313 do CPP, e ndo seja suficiente
ou adequada, no caso concreto, a aplicacao de quaisquer das
demais medidas cautelares diversas da prisio previstas na no-
vel redacdo dos arts. 319 e 320 do Estatuto Processual Penal
patrio (art. 310, II, do CPP).

Desta feita, se a prisio em flagrante prende, mas nao é habil

para manter o individuo encarcerado, entdo a interpretacao 16-
gica a que se chega é que tal instituto perdeu sua natureza juri-
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dica de prisao cautelar, subsistindo como tal, no ordenamento
juridico-processual penal brasileiro, apenas a prisao preventiva
(arts. 312 e 313 do CPP, entre outros que a ela fazem mencio
no Caédigo) e a prisdo tempordria (prevista na Lei n°® 7.960/89).
A primeira possibilita a segregacio do individuo antes do ad-
vento da sentenga penal condenatéria, com o intuito amplo de
garantir o resultado final da demanda processual penal; ja a se-
gunda também pode ser classificada como de natureza cautelar
em virtude de seu intuito de tutela das investigacoes criminais,
quando se constatar que a prisao do investigado é imprescindi-
vel para a realizagao de diligéncias consideradas necessdrias ao
sucesso do inquérito instaurado.

E por essa razao que entendemos correto o posicionamento de
que o membro do Ministério Publico, ao deparar com um co-
municado de prisao em flagrante (que deve obrigatoriamente
lhe ser remetido pela autoridade policial, com as informacoes
previstas no art. 306, caput, do CPP), deve analisar se estao
presentes os requisitos ensejadores da decretagio da prisao
preventiva do flagrado (previstos nos arts. 312 e 313) e, em
caso positivo (se nao for suficiente e adequada a aplicagio de
medidas cautelares alternativas a prisao), desde jia requerer a
conversao do flagrante em prisido preventiva.

Nio sendo cabivel a conversao do flagrante em prisao preventi-
va, seja porque suficiente e adequada para tutelar os interesses
da sociedade no processo penal a imposi¢cao de uma (ou algu-
mas) das medidas cautelares diversas da prisao (nos termos do
art. 282, I e II, do CPP), seja porque se verifique, sem necessi-
dade de maiores incursoes probatdrias, que o agente praticou
o fato sob o palio de alguma excludente de ilicitude (art. 310,
§ Gnico do CPP), deve o Ministério Publico pugnar, respectiva-
mente, pela liberdade provisoria do infringente, condicionada
ao cumprimento de uma ou mais medidas cautelares alterna-
tivas a prisao, ou pela liberdade proviséria vinculada apenas
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ao comparecimento do agente aos atos do processo, quando
intimado/citado para tanto.

O Ministério Publico do Estado do Cear4, inclusive, ja institucio-
nalizou referido entendimento, por meio da Recomendag¢ao n®
011/2011/PGJ/GAB, de 7 de julho de 2011, nos seguintes termos:

PROCURADORIA-GERAL DE JUSTICA
RECOMENDACAO N. 011/2011/PGJ/GAB

A PROCURADORA GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DO CE-
ARA, com observincia no art. 129, inciso III, da Constitui-
¢io Federal e no uso de suas atribuigoes legais, previstas
nos arts. 10, inciso XII, 27, paragrafo anico, inciso IV, da
lei Federal n © 8.625, de 12 de fevereiro de 1993 (LONMP)
e art. 26, inciso XXII, da Lei Complementar Estadual n°
72/2008, publicada no DOE n° 240, de 16 de dezembro de
2003 (LOEMPCE), formula aos membros do Ministério Pa-
blico do Estado do Ceara, com atuacio na area criminal, a
presente RECOMENDACAO,

CONSIDERANDO a entrada em vigor da Lei 12.403/2011,
que altera dispositivos do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de ou-
tubro de 1941 - C4digo de Processo Penal, relativos a prisao
processual, fianca, liberdade provisdria e demais medidas
cautelares até entao inexistentes;

CONSIDERANDO que o Ministério Publico, além de titular
da acao penal publica, é responsavel pela fiscalizacao da lei,
conforme disposto no artigo 129, I, da Constitui¢ao Federal
e artigo 257 do Cdodigo de Processo Penal;

CONSIDERANDO que a Lei 12.403/2011 tem natureza pro-
cessual e, por isso, aplicagao imediata, alcangando inclusive
a0s processos e aos inquéritos que ja estio em andamento,
nos termos do artigo 2° do Cédigo de Processo Penal;

CONSIDERANDO que a prisao preventiva s6 podera ser de-
cretada, de regra, nos crimes dolosos apenados com reclu-
sa0 e que tenham pena maxima abstrata cominada superior
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a 04 (quatro) anos, conforme dispoe o artigo 313, I, do C6-
digo de Processo Penal,

CONSIDERANDO que o efeito coercitivo do flagrante nao
mais se prolonga no tempo, conforme dispde o artigo 310
do Cédigo de Processo Penal;

CONSIDERANDO que o cumprimento das medidas cautela-
res necessita de fiscalizacio, posto que s6 assim se assegura
a efetividade das mesmas;

RECOMENDA:

1) ao Promotor de Justi¢a com atuagiao na irea criminal que
solicite, mediante oficio, vistas dos autos dos processos que
apresentam réus presos, seja por forca de prisio preventiva,
seja decorrente de prisao em flagrante delito;

2) uma vez de posse do processo, o Promotor de Justica,
percebendo que o réu se encontra preso por for¢a de fla-
grante delito ou prisido preventiva, por crime cuja pena ma-
xima abstrata cominada seja igual ou inferior a 04 (quatro)
anos e ndo sendo o caso das situagdes previstas nos incisos
II e III do artigo 313 do Cdédigo de Processo Penal, deve
requerer, se for o caso, a conversao do flagrante ou da pre-
ventiva em medida(s) cautelar(es) prevista(s) no artigo 319
do Cddigo de Processo Penal, ou solicitar o imediato rela-
xamento da prisao;

3) uma vez de posse do processo, estando o réu preso por
forca de flagrante delito, por crime cuja pena maxima abs-
trata cominada seja superior a 04 (quatro) anos, o Promo-
tor de Justica deve requerer, se for o caso, a conversio do
flagrante em prisio preventiva, ou a sua substitui¢io por
outra(s) medida(s) cautelar(es) prevista(s) no artigo 319 do
Cédigo de Processo Penal,

4) uma vez de posse do processo, estando o réu preso por
forca de prisao preventiva, por crime cuja pena maxima abs-
trata cominada seja superior a 04 (quatro) anos, o Promotor
de Justica deve analisar se é o caso de requerer a conversao
em outra(s) medida(s) cautelar(es) prevista(s) no artigo 319
do Cddigo de Processo Penal, ou a manutencio da preventiva,
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5) ao receber o auto de prisao em flagrante, entendendo
ser o caso de imposicio de medida(s) cautelar(es) ou prisao
preventiva, o Promotor de Justica deve, de logo, apresentar
0 requerimento;

6) ao requestar pela imposicio de medida(s) cautelar(es)
urgente(s) ou, vislumbrando que o contraditério possa tra-
zer perigo de ineficicia da medida, o Promotor de Justica
devera requerer ao juiz a imposicio da(s) mesma(s) inal-
dita altera pars;

7) o CAOCRIM deveria encaminhar ao Delegado-Geral, a
todas as delegacias de policia da capital e aos membros
do Ministério Pdblico, a RECOMENDACAO no 05/CAO-
CRIM/2011, cabendo aos Promotores de Justica, como Or-
gaos de Execugao, fiscalizar o seu cumprimento;

8) o Promotor de Justica com atuacio nas comarcas do inte-
rior devera encaminhar ao delegado de policia da comarca
onde oficia a RECOMENDACAO n° 05/CAOCRIM/2011, bem
como fiscalizar o seu cumprimento.

Publique-se. Registre-se. Cumpra-se.

Dado e passado no Gabinete da Procuradoria-Geral de Jus-
tica do Estado do Cear4, nesta cidade de Fortaleza, aos 07
de julho de 2011 (CEARA, 2011).

Faz-se mister admitir que, entre o instante em que o individuo
recebe a voz de prisao em flagrante e o recebimento, pelo ma-
gistrado, do respectivo auto de prisao, existe uma segregacao
do agente, que decorre da prisao em flagrante. No intuito de
esclarecer a natureza juridica da prisao em flagrante, correntes
opostas surgiram na doutrina. A primeira delas, defendida, en-
tre outros, por Norberto Avena (2011, p. 8-9) e Renato Brasilei-
ro de Lima (2011, p. 182), afirma que a prisdo em flagrante tem
natureza de medida pré-cautelar, com duracao limitada no tem-
poO a um evento expressamente previsto em lei que, na hipote-
se, € o recebimento do respectivo auto pelo juiz e a adocio de
alguma das medidas previstas no art. 310 do CPP, entre elas, a
prisdo preventiva (esta sim, de natureza tipicamente cautelar).
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Outra linha de pensamento diz-nos que a natureza juridica da
prisao em flagrante é de mero ato administrativo (sendo, por
conseguinte, uma prisio administrativa); nio pode, assim, ser
classificada como prisao processual acautelatoria, dado que seu
objetivo seria apenas garantir a detengao do agente a fim de que
o magistrado, posteriormente, decida se é o caso de se decretar
a prisao preventiva. Assevera Walter Nunes da Silva Janior:

O que ocorre com a prisao em flagrante é, tio somente, a
detencdo do agente, a fim de que o juiz, posteriormente,
decida se a pessoa deve ser levada, ou nao, a prisio. Com
isso, se quer dizer que nio hd, propriamente, uma prisio
em flagrante como espécie de medida acautelatéria proces-
sual penal. O flagrante delito se constitui e justifica apenas
a detencio, cabendo ao juiz, apds a andlise por meio da lei-
tura do auto de prisio em flagrante, definir se a prisao pre-
ventiva deve, ou nio, ser decretada (SILVA JUNIOR, 2008, p.

880, apud LIMA, 2011, p. 182).

Ha também aqueles que defendem a natureza juridica da pri-
sao em flagrante como modalidade de medida cautelar, ao lado
da prisdo preventiva e da prisao temporaria. Argumentam que,
com a comunicacio do flagrante ao magistrado, a prisio em
flagrante ji cumpriu suas finalidades e devera, para subsistir
como prisio, ser necessariamente convertida em outra espé-
cie de prisio cautelar, na dic¢io da novel redacao do art. 310,
II, do CPP, sendo, desta feita, uma espécie de medida cautelar
como as demais prisoes cautelares, independentemente até de
sua homologacio judicial. E a posicio majoritdria na doutrina
e na jurisprudéncia' patrias, defendida, entre outros, por Fer-
nando da Costa Tourinho Filho (2009, p. 464) e Andrey Borges
de Mendonca (2011, p. 134).

1 Vejam-se, verbi gratia, no Supremo Tribunal Federal (STF), os seguintes prec-
edentes: Habeas Corpus (HC) n° 98.862/SP, Rel. Min. Celso de Mello, j. em
23/06/2009, DJe de 22/10/2009; HC n° 93.056/PE, Rel. Min. Celso de Mello, j. em
16/12/2008, DJe de 14/05/2009; e HC n° 89.501/GO, Rel. Min. Celso de Mello, j. em
12/12/2006, DJU de 16/03/2007, p. 43.
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De nossa parte, entendemos que, nio obstante a prisao em fla-
grante, em virtude de excecao prevista na propria dic¢io cons-
titucional (art. 5°, LXI, da CF/1988), dispensar a submissio ao
principio da reserva de jurisdicio, podendo ser efetuada até
por qualquer do povo (art. 301 do CPP), o que a caracteriza
como prisao de natureza administrativa, nio se pode negar
o seu cariter cautelar (e nao apenas pré-cautelar), dado que
projeta, necessariamente, consequéncias na relacio processu-
al que posteriormente se formara no juizo criminal. Por isso,
em verdade, é perfeitamente cabivel afirmar-se que a prisio
em flagrante, embora possua inicialmente natureza administra-
tiva, transmuda-se, apds o seu recebimento pelo magistrado,
em prisio de natureza processual (podendo ser classificada,
inicialmente, como uma prisio penal cautelar administrativa,
levando-se em consideracio a sua origem extrajudicial). Tal en-
tendimento comunga parcialmente com as conclusoes da tese
explicitada no paragrafo anterior e é defendida também, espe-
cificamente, por José Frederico Marques (2000, p. 25).

Outra modificagio trazida pela novel normacio foi a expressa
previsao (art. 282, § 6°, do CPP) da excepcionalidade da decre-
tacao da prisao preventiva em face das demais medidas cautela-
res restritivas que nao impliquem privacao de liberdade. Desta
feita, deve o membro do Ministério Pablico, antes de requerer
a prisio preventiva, e o magistrado, antes de decreta-la, veri-
ficarem, a luz dos principios da necessidade e da adequacio
previstos no art. 282, I e II, se nao é cabivel a aplicagdo ao caso
de nenhuma das demais medidas cautelares diversas da prisio
previstas nos arts. 319 e 320.

Uma alteragio também importante levada a efeito pela Lei n°
12.403/2011 foi a prescri¢ao de que, ressalvados os casos de
urgéncia ou de perigo de ineficicia da medida requerida e/ou
imposta, deve-se respeitar o principio do contraditério como
requisito prévio a imposicio de medidas cautelares de nature-
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za pessoal pelo Poder Judicidrio. Obviamente que tal exigéncia
deve respeitar o postulado da razoabilidade e ser compativel
com a medida a ser imposta, nao sendo cabivel, por exemplo,
como condicio para decretagio de uma prisao temporaria ou
preventiva (art. 282, § 3°, do CPP). E por essa razao que o mem-
bro do Ministério Publico, ao deparar com a necessidade de se
requestar ao Judicidrio uma medida cautelar restritiva de na-
tureza pessoal, deverd analisar detidamente se a exigéncia do
contraditério prévio é compativel, nao representando perigo
de ineficicia da medida, se obedecido, hipétese na qual deve
o promotor de Justica ou o procurador da Republica requerer
expressamente (com a devida fundamentacio, por ébvio) ao
magistrado a imposi¢cao da medida sem a oitiva da parte contra-
ria (inaudita altera pars).

Outra inovacdo trazida a lume pela Lei n® 12.403/2011 foi a
vedacao ao magistrado de, ex officio, decretar a imposicio de
quaisquer medidas cautelares na fase inquisitorial (investigati-
va), seja a prisio preventiva, seja qualquer outra medida cau-
telar diversa da prisao, que somente serao possiveis nessa fase
mediante requerimento do Ministério Piblico ou representa-
cdo da autoridade policial. Segundo a nova redacao dada ao
art. 282, §§ 2° e 4°, ¢/c o art. 311, ambos do CPP, somente quan-
do ja existir processo judicial podera o juiz decretar, de oficio,
quaisquer medidas cautelares restritivas de cariter pessoal.

Tal norma vem ao encontro do principio acusatério adotado
expressamente pela Constituicio Federal de 1988, que no art.
129, 1, tornou privativa do Ministério Publico a interposi¢ao das
acoes penais de iniciativa publica, que exige que a relagio pro-
cessual penal somente pode ser iniciada por meio de provoca-
cao de pessoa competente para deduzir a pretensio punitiva
em Juizo (ne procedat judex ex officio). De fato, a caracteristica
essencial do principio acusatério é a nitida separacao entre os
orgaos encarregados da acusacao, da defesa e do julgamento.
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Com base nessa premissa, deve o magistrado, portanto, abster-
se de praticar atos de oficio no periodo em que se compreende
a fase inquisitorial, sob pena de sérios prejuizos ao principio
da imparcialidade que deve nortear os atos emanados do Po-
der Judicidrio. Desta feita, antes do comeco do processo, nio
cabe ao juiz exercer qualquer funcio, de oficio, que possa ser
compreendida como uma colaboracio a acusag¢iao. Reservado
ao magistrado estd, nesse momento, a atuagio apenas quando
provocado e para tutelar liberdades fundamentais, como a in-
violabilidade do domicilio, a intimidade, a vida privada, bem
como a liberdade de ir, vir e permanecer. Nao obstante, uma
vez acionada a jurisdi¢cio por dentncia do Ministério Publico
ou queixa-crime do individuo ofendido, a autoridade judicidria
competente mune-se de poderes inerentes a jurisdicio crimi-
nal mesma, estando autorizado, assim, a impor medidas caute-
lares até mesmo de oficio, na hip6tese de verificar a necessida-
de e adequacgio da tutela para salvaguardar a prova, o resultado
util do processo penal ou a prépria seguranga da coletividade.

Como se percebe, a atuacio do Ministério Publico durante a
fase investigativa criminal foi fortalecida pela reforma efetuada
pela Lei 12.403/2011, pois somente a partir de seu requerimen-
to ou da autoridade policial (ou do ofendido, no caso de acio
penal de iniciativa privada), estara autorizado o Poder Judicia-
rio a decretar quaisquer medidas cautelares restritivas de na-
tureza pessoal (dentre elas, as prisoes cautelares). E, mesmo
no caso em que a medida supra seja requerida em representa-
cao da autoridade policial dirigida diretamente ao juiz, deve o
membro do Ministério Publico ser obrigatéria e previamente
ouvido antes da apreciacao judicial, face a sua condicao de ti-
tular exclusivo da acdo penal publica e de fiscal da eficicia e
jurisdicionalidade de todo e qualquer procedimento que vise
a efetivar o jus puniendi estatal. E mais: nas agoes penais de
iniciativa publica, na hip6tese de o Ministério Publico mani-

~

festar-se contririo a efetivacio da(s) medida(s) cautelar(es)
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pleiteada(s) pela autoridade policial, ela(s) nio deverd(ao) ser
deferida(s) pelo Poder Judiciario. Tal ordem de ideias recebe o
apoio, na doutrina patria, dentre outros, de Renato Brasileiro
de Lima, nos seguintes termos:

Questio pouco debatida na doutrina diz respeito a possi-
bilidade de decretacio de medidas cautelares de natureza
pessoal, ai incluida a prisao cautelar, durante a fase investi-
gatoéria, em virtude de representa¢ao da autoridade policial,
porém sem a prévia oitiva do Ministério Publico.

De acordo com o art. 129, inc. I, da Constituicao Federal,
0 Ministério Publico € o titular da acao penal publica. Essa
titularidade também diz respeito a todas as demais medidas
de natureza cautelar. Com efeito, devido ao carater instru-
mental das medidas cautelares em relacio a agio principal,
devem elas ser pleiteadas pelo proprio titular da acio de
acordo com a estratégia processual considerada eficiente e
adequada para viabilizar a acdo principal. Assim, a nosso
ver, s6 pode se admitir o manejo das medidas cautelares
por parte daquele que esteja na legitima condi¢ao de parte
para o processo principal.

(..)

Com a titularidade privativa da agao penal publica por parte
do Ministério Publico e a consequente adog¢ao do sistema
acusatorio pela Constituicio Federal de 1988 (art. 129, inc.
I), nenhuma outra autoridade detém legitimidade para pos-
tular medida cautelar para fins de instrumentalizar futura
acao penal publica. Assim, no caso de representacoes da
autoridade policial noticiando a necessidade de adocio de
medidas cautelares para viabilizar a apuracio de infracao
penal, ou até mesmo para assegurar a eficicia de futuro e
eventual processo penal, é cogente a manifestacao do 6rgao
ministerial, a fim de que seja avaliado se a medida sugerida
¢ (ou nao) necessiria e adequada aos fins da apuracao da

infragdo (LIMA, 2011, pp. 45-46)*.

2 Ver também, no mesmo sentido: MENDONCA, 2011, pp. 67-68; OLIVEIRA, 2011,
pp. 501-502.
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Prosseguindo o estudo acerca das modificacoes ao sistema pro-
cessual penal brasileiro trazidas pela Lei 12.403/2011, percebe-
mos que esta permitiu ao assistente de acusacio a elaboracao de
requerimento pela imposi¢ao de medidas cautelares de natureza
pessoal, no curso do processo judicial. De fato, em consonincia
com a jurisprudéncia assente dos Tribunais Superiores (em es-
pecial STF e STJ), os poderes outorgados ao assistente de acu-
sacdo, na agao penal de iniciativa publica, eram restritos aqueles
previstos no art. 271 do CPP. Assim, nio lhe era permitido, na
sistematica anterior a Lei 12.403/2011, requerer a prisio preven-
tiva. Nao obstante, agora tal possibilidade estd prevista expres-
samente no art. 311 do CPP, sendo extensiva as outras medidas
cautelares diversas da prisao em virtude do disposto no art. 282,
§ 2°. Embora esse paragrafo niao faca mencio expressa a figu-
ra do assistente juridico ao tratar da legitimidade para requerer
a decretacao de medidas cautelares de natureza pessoal (pois
se refere textualmente apenas a “requerimento das partes”), o
mesmo art. 282, § 4°, prescreve expressamente a legitimidade
do assistente para, nas hipéteses de descumprimento de medida
cautelar de natureza pessoal diversa da prisio, requerer a sua
substituicao, cumula¢io com outra medida ou conversao em pri-
sao preventiva. Logicamente que, sendo assegurada ao assistente
de acusacao essa faculdade, também lhe é possivel manejar re-
querimento pela imposi¢ao de medidas cautelares de natureza
pessoal distintas da prisao, pois nao seria razoavel que pudesse
pugnar pela prisio preventiva e nio pela aplicagaio das demais
medidas cautelares diversas da prisao, quando, por comando
legal expresso (art. 282, § 6°, do CPP), a prisao preventiva, via
de regra, somente pode ser decretada quando nao for cabivel a
aplicacao das demais cautelares alternativas.

Depreende-se, neste azo, que, mais uma vez, o principio acusa-
torio foi privilegiado pela novel legislagio, dado que legitimou,
para o requerimento de imposi¢ao de medidas cautelares de
natureza pessoal, apenas quem detinha interesse juridico na
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efetivacao de referidas medidas, a saber, os titulares das acoes
penais (no caso das de iniciativa publica, o Ministério Pablico,
e nas de iniciativa privada, o querelante), além do assistente de
acusacao (no caso das agoes penais de iniciativa publica) e da
autoridade policial (somente na fase investigativa, legitimidade
esta, como vimos em linhas anteriores, condicionada a oitiva
do Ministério Publico previamente a apreciagao judicial).

Tal ordem de pensamento recebe o beneplicito, na doutrina
patria, dentre outros, de Andrey Borges de Mendonga, a saber:

Segundo a nova disciplina introduzida pela Lei 12.403/2011,
no curso das investigacoes o juiz nio pode decretar a medida
de oficio e dependeri sempre de provocagio do Ministério
Publico ou de representacio do Delegado. Por sua vez, na
fase judicial, podera ser decretada a medida de oficio, pelo
juiz, ou por “requerimento das partes”, ou seja, pelo MP ou,
se tratando de agio privada, também pelo querelante. (...)

O assistente da acusa¢io nao ¢ mencionado expressamen-
te, mas parece-nos que pode solicitar as medidas cautelares
na fase judicial. Realmente, veja que o art. 311 do CPP ago-
ra faz mencio expressa que o assistente possui legitimida-
de para solicitar a prisio preventiva. Se possui para a mais
grave medida, deve ser concedida a possibilidade para as
demais medidas, menos gravosas. Ademais, se o assistente é
considerado parte acessoria do MP na acao publica, enqua-
dra-se na expressao “requerimento das partes”, indicada no
art. 282, § 2° (MENDONCA, 2011, pp. 61-62) .3

Outra alteracdo importante referendada pela Lei 12.403/2011
foi a obrigagiao, agora expressa, de a autoridade policial comu-
nicar a prisao em flagrante de qualquer pessoa, bem como o
local em que esta se encontre, nio apenas ao magistrado e a

3 Ver, no mesmo sentido: AVENA, 2011, p. 10; LIMA, 2011, p. 45.
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familia do preso ou a pessoa por este indicada, conforme ja se
previa na redagio anterior a novel legislagio, mas também ao
Ministério Pablico (art. 306 do CPP). Referida comunicagao ja
era levada a efeito em virios Estados da Federacao (inclusive
no Ceard), por forca de leis locais, e justifica-se em virtude de
o Ministério Publico ser o dominus litis da acao penal de ini-
ciativa publica e, com mais razio, por ser o 6rgio encarregado
constitucional e legalmente da fiscalizagio da jurisdicionalida-
de dos atos estatais, dentre eles, os tendentes a efetivar o jus
puniendi do Estado.

No tocante ao instituto da liberdade proviséria, a novel legis-
lacdo trouxe a expressa possibilidade de ser condicionada ao
cumprimento de uma ou mais medidas cautelares alternativas
a prisao previstas no alterado art. 319 do CPP (art. 321 do CPP).
Ressalte-se que, nao obstante a referéncia, no aludido art. 321,
ao art. 319 do Cddigo de Processo Penal, obviamente que a me-
dida cautelar de proibicdo de afastamento do pais, prevista no
art. 320, também pode ser condicionante da liberdade provisoé-
ria, face a sua similitude com a medida cautelar prevista no art.
319, IV, do CPP (proibicao de afastar-se da Comarca). Ora, se é
possivel ao magistrado condicionar a concessao da liberdade
provisoria ao cumprimento da medida cautelar de proibigao de
ausentar-se da Comarca, com mais razao é cabivel condicionar
referida benesse legal a nao auséncia do individuo do pais.

Em virtude disso, 0 membro do Ministério Publico, vislumbran-
do, a partir de um juizo de necessidade/adequacao (art. 282, 1 e
I1, do CPP), que é o caso de se condicionar a liberdade provisoé-
ria do individuo a uma ou mais medidas cautelares alternativas
a prisao, deve requeré-lo de imediato ao Poder Judiciario, es-
pecialmente na fase inquisitorial (notadamente quando o pro-
motor de Justi¢a ou procurador da Republica for comunicado
da prisao em flagrante), quando é vedado ao magistrado impor
tais medidas cautelares de oficio.
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A Lei 12.403/2011 também modificou os critérios a serem uti-
lizados para se caracterizar uma infragio como afiancavel ou
inafiancgavel (arts. 323 e 324 do CPP). De fato, sob o pilio da
redacao legislativa anterior, entendia-se que eram afiancaveis,
em uma interpretacio a contrario sensu do disposto no art.
323, 1, do CPP, os delitos cujas penas minimas cominadas fos-
sem iguais ou inferiores a dois anos. Com a novel redaciao dada
aos arts. 323 e 324 do Digesto Processual Penal patrio, a quan-
tidade de pena cominada ao delito deixa de ser parametro para
se estabelecer a afiangabilidade ou inafiancabilidade de um cri-
me, podendo-se concluir que, em tese, poderi ser concedida
fianca independentemente da pena minima atribuida no tipo
penal incriminador. Desta feita, tomando-se como norte aspec-
tos relacionados ao delito em si, temos que nio é cabivel fianca
apenas nos crimes de racismo, tortura, trifico ilicito de entor-
pecentes e drogas afins, terrorismo € nos definidos como cri-
mes hediondos, bem como nos crimes cometidos por grupos
armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o
Estado Democratico (art. 323 do CPP). Também nio é possivel
a concessiao de fianga (nos termos do art. 324 do CPP): para
aqueles que, no mesmo processo, houverem quebrado fianca
anteriormente concedida ou desobedecido, sem justo motivo,
quaisquer das condicionantes a que se reportam os arts. 327 e
328 do Cébdigo de Processo Penal; os que se encontrarem sob
prisao civil ou militar; na hip6tese de se encontrarem presentes
os pressupostos autorizadores da decretagio de prisao preven-
tiva (art. 312 do CPP). Mais uma vez, em atencao ao principio
acusatorio insculpido na Carta Magna de 1988 (art. 129, I),
deve o membro do Ministério Publico ser previamente ouvido
quando houver requerimento para a concessao de fianga (se
nao for o préprio Ministério Publico seu autor), excecao feita
aos casos em que ¢é facultada a concessio de fianca pela autori-
dade policial (delegado de Policia).
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De fato, a despeito da redagao do art. 333* do CPP, que pre-
ceitua a desnecessidade de o Ministério Publico ser previa-
mente ouvido acerca da concessao de liberdade provisoria
com fianca, entendemos que uma interpretacio sistemadtica
do ordenamento juridico-processual penal leva-nos a uma
outra conclusao. Sim, pois se, por um lado, a dispensa de
prévia oitiva do Ministério Publico justifica-se na hipotese
de fianga concedida pela autoridade policial, pela necessi-
dade de celeridade na concessao da liberdade, por outro
lado, nada justifica a prescindibilidade da prévia oitiva do
6rgao acusador no caso de fianga concedida pela autorida-
de judicidria. Se este tem 48 (quarenta e oito) horas para
se manifestar acerca da concessio da liberdade proviséria
com fianga (art. 322, § Unico, c¢/c art. 335, ambos do CPP),
deve abrir vista a0 Orgio Ministerial para se manifestar em
24 (vinte e quatro) horas. A oitiva do promotor de Justica ou
procurador da Republica em nada prejudicara a agilidade na
concessao da fianga, pois deve ser ouvido dentro do prazo
legal de 48 horas.

Além disso, desde a fase inquisitorial até a prolagao da sen-
tenga, a classificacio provisoria do crime objeto das investi-
gacoOes e posterior processo criminal é prerrogativa do Mi-
nistério Pablico, nas acdes penais de iniciativa puablica, pela
sua condicao de dominus litis nesses casos, 0 que pode-
ra ter influéncia direta na determinaciao do valor da fianca.
Imaginemos, seguindo exemplo ventilado por Andrey Bor-
ges de Mendonga (2011, p. 356), a hipétese de o juiz fixar
uma classificacao do delito e, com esteio em tal classificacao,
fixar o valor a titulo de fianca. Sem a prévia oitiva do Orgio
Ministerial, é possivel a existéncia de divergéncias na aludi-

4 Art. 333. Depois de prestada a fianca, que serd concedida independentemente
de audiéncia do Ministério Publico, este tera vista do processo a fim de requerer o
que julgar conveniente. (BRASIL, 1941).
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da classificacdo, surgindo a necessidade de reforco da fianca,
dado que a classificacao do delito que deve prevalecer, para
fins de fixacao do valor a titulo de fianca, €, via de regra,
aquela indicada pelo Ministério Publico (pelo menos até a
prolagio da sentenca). Desta feita, para se evitar incidentes
posteriores que provavelmente prejudicariam a celeridade
do processo criminal respectivo, melhor abrir vista para oi-
tiva prévia do Parquet do que haver a necessidade de altera-
¢ao do valor da fianca.

Outrossim, a liberdade provisoéria concedida pelo magistra-
do nio o é somente mediante fianca, ao contrario daque-
la que pode ser concedida pela autoridade policial. Neste
caso, a concessio de fianca pelo delegado de Policia, mesmo
tendo sido ampliado seu leque de abrangéncia, aplicando-
se agora para delitos de até quatro anos de pena cominada
(art. 322, caput, do CPP), traz em seu bojo uma necessaria
dicotomia: ou ha a concessao da fianca ou se mantém o indi-
viduo preso. No caso da fianca concedida pelo magistrado,
este terd um amplo espectro de situagdoes que poderao ser
analisadas, podendo aquele conceder liberdade proviséria
condicionada a aplicacao cumulativa de medidas cautelares
(art. 282, § 1°, do CPP). De fato, com esteio no principio da
adequacao, ao juiz sera facultado conceder liberdade pro-
visoria mediante a incidéncia das mais diversas medidas,
aplicando, isolada ou conjuntamente, as medidas cautela-
res alternativas a prisao previstas no novel art. 319 do CPP,
cumulando-as ou nio com fianca (art. 319, § 4°, do CPP).

Assim, facil é depreender-se que excluir o 6rgao do Ministé-
rio Publico, dominus litis exclusivo da acao penal de inicia-
tiva publica, da participagao nessa sistematica de adequagao
¢ ferir mortalmente o proprio principio acusatoério e relegar
o MP a um papel de simples espectador da persecugio cri-
minal, mormente na fase inquisitorial, quando, na verdade,
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o Parquet é o destinatario altimo das investigacoes levadas
a efeito no inquérito policial e Gnico legitimado a propor a
acao penal de iniciativa publica. Perceba-se que a propria
interpretacao sistemadtica também nos leva invariavelmente
a essa conclusio, dado que, conforme preceitua o art. 282,
§ 2°, do CPP, a decretacao das medidas cautelares pelo ma-
gistrado, na fase de investigagoes, somente pode ser feita
mediante provocagio do Ministério Publico ou de repre-
sentacao da autoridade policial. Ora, se o juiz deve ouvir o
Orgio Ministerial quando da concessio de medida cautelar
originaria, deve ouvi-lo também no caso da medida caute-
lar substitutiva. Isto é particularmente importante porque
pode haver situacoes em que o Ministério Piblico entenda a
conduta tida inicialmente por delituosa como atipica ou que
seja caso de arquivamento do inquérito policial por outros
motivos. Em tais situacoes, ficil é antever-se os problemas
que adviriam da concessio, pelo Poder Judiciario, de medi-
das cautelares sem a oitiva do Parquet.

Assim, repita-se, deve o Ministério Publico, até mesmo por
sua condi¢ao constitucionalmente atribuida de titular inico
da acao penal de iniciativa publica, ser obrigatéria e previa-
mente ouvido quando da concessio de liberdade provisoria
mediante fianca pelo magistrado, no prazo de 24 (vinte e
quatro) horas, permitindo-se, com isso, a decisio do juiz no
prazo legal de 48 (quarenta e oito) horas.

A Lei 12.403/2011 também promoveu uma readequacao dos
parametros a serem considerados para a concessio de fian-
ca, bem como dos valores a serem cobrados a esse titulo,
por meio das prescricoes insertas nos incisos I e II do art.
325 do CPP. Desta feita, quando a pena mixima cominada
ao delito for de até quatro anos de prisiao, a fianca deveri
ser fixada entre os limites de 01 (um) a 100 (cem) salarios
minimos (art. 325, I, do CPP); quando a pena maxima comi-
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nada ao delito for superior a quatro anos de prisao, a fianca
devera ser estabelecida entre os limites de 10 (dez) e 200
(duzentos) salirios minimos (art. 325, II, do CPP). Nao obs-
tante, circunstancias concernentes a situacio economica do
réu/investigado podem ocasionar a dispensa do pagamento
da fianca (art. 325, § 1°, I, do CPP), a redugio do seu valor
em até 2/3 (art. 325, § 1°, II, do CPP) ou o aumento do res-
pectivo quantum em até 1.000 (mil) vezes (art. 325, § 1°,
I11, do CPP). Interessante observar que essa possibilidade de
majorac¢ao do valor da fianca em até mil vezes, se incidente
sobre o valor miximo de 200 saldrios minimos, pode perfa-
zer uma quantia a titulo de fianca, em valores atuais, de R$
144.800.000,00 (cento e quarenta e quatro milhoes e oito-
centos mil reais). Esse patamar, embora possa parecer, por
um lado, divorciado da realidade nacional, por outro, justifi-
ca-se para determinados crimes graves que, antes do adven-
to da Lei n® 12.403/2011, eram considerados inafiangaveis
em virtude de seu apenamento minimo acima de dois anos,
e agora, tornaram-se afiangaveis face a aboli¢io do critério
“quantidade de pena cominada” para a defini¢ao da afianca-
bilidade ou nio do delito. Ademais, vale ressaltar que nao
apenas a elevagio, mas também a reducio do valor da fianca
devem ser balizadas pela condi¢io econdmica do afiancado
(art. 325, § 1°, do CPP). Assim, a cifra de R$ 144.800.000,00
(cento e quarenta e quatro milhoes e oitocentos mil reais)
pode ser exorbitante para a maioria da populacido brasileira,
mas pode nio o ser para determinado acusado face a sua
condicio econOmica ou mesmo tendo em consideracio o
ganho auferido com a atividade criminosa. Outrossim, im-
portantissimo lembrar que um dos objetivos da fianca é o
ressarcimento do dano causado a vitima, para onde deve ser
destinado parte do valor pago a esse titulo, ap6s o transito
em julgado da sentenca condenatéria (art. 336 do CPP).

Essa readequacao dos valores que podem ser impostos a ti-
tulo de fianca foi importante, pois deu ao Ministério Piblico
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uma nova ferramenta para combater crimes que envolvem
a subtracio de grandes cifras (como, verbi gratia, os de
corrupcio ativa e passiva € os denominados crimes do co-
larinho branco). De fato, um requerimento ministerial pela
imposicao de fianca bem feito e no momento certo pode
significar uma real garantia para o processo criminal, no to-
cante ao ressarcimento dos danos causados a vitima (que,
nestes casos, muitas vezes sao os cofres publicos), permitin-
do a devoluciao, caso haja condenagio, dos valores que lhe
foram indevidamente subtraidos. Relevante ressaltar que tal
circunstiancia é particularmente importante se levarmos em
consideracio que, na maioria dos delitos supracitados, ha o
envolvimento de agentes com grande poderio econOmico e
até politico (e, por conseguinte, com vastos recursos para
dificultar o rastreio dos lucros do crime) e, se nao houver
a garantia da fianga, muito provavelmente o quantum in-
devidamente auferido com a atividade delituosa nunca sera
devolvido a quem de direito.

Ainda no tocante a fianca, percebe-se que a nova Lei
12.403/2011 promoveu uma verdadeira revitalizagao do ins-
tituto no ambito do processo penal brasileiro. Assim, pode-
se afirmar que, nas hipéteses em que se afigura cabivel a
liberdade provisoria, a regra é a concessao desta: com fianca
(ou, a0 menos, com as condi¢oes inerentes insertas nos arts.
327 e 328 do CPP, naqueles casos em que seja impossivel
ao acusado/indiciado, por razdes econdmicas, arcar com O
onus financeiro da fianga, nos termos do art. 350, também
do Estatuto Processual Penal patrio); com a aplicagio de al-
guma das medidas cautelares diversas da prisao insertas nos
arts. 319 e 320 do CPP, quando necessirias e adequadas ao
caso concreto; ou com a incidéncia de ambas (fianca e outra
medida cautelar diversa da prisio), conforme o permite o §
4° do art. 319 do CPP.
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Realmente, a antiga redaciao do § Gnico do art. 310 do CPP
previa a possibilidade de concessao de liberdade proviso-
ria sem fianca, condicionada apenas a termo de compareci-
mento a todos os atos do processo, sob pena de revogacao,
quando o juiz, apods oitiva do Ministério Publico, nao verifi-
casse, a partir do auto de prisao em flagrante, a ocorréncia
de quaisquer das hipdteses que autorizariam a concessao da
prisao preventiva. Com a extincio dessa hipotese, tal espé-
cie de liberdade provisdria sem fiancga ficou restrita aos casos
em que se verifique ter o agente praticado o delito sob o pa-
lio de alguma excludente de ilicitude (art. 310, § Gnico, do
CPP, com a redacgio conferida pela Lei 12.403/2011). A regra
é, quando cabivel, a concessao de liberdade provisoria:

a) com fianga apenas (ou, a0 menos, com as condicoes ine-
rentes a esta insertas nos arts. 327 e 328 do CPP, nas hi-
poteses em que O agente nio possa arcar com O Onus
financeiro da fianga);

b) sem fianga, mas com alguma outra medida cautelar diver-
sa da prisao; ou

¢) com fianga e outra medida cautelar diversa da prisio, em
aplicacao cumulativa.

O raciocinio acima defendido encontra eco na melhor dou-
trina patria, in verbis:

1) A antiga redacdo do art. 310, parigrafo Gnico, do CPP,
tratava de hipétese de liberdade provisoria sem fianca, por
meio da qual o juiz, ap6s ouvir o Ministério Pablico, podia
conceder ao preso liberdade proviséria, mediante termo de
comparecimento a todos os atos do processo, sob pena de
revogaciao, quando verificasse, pelo auto de prisio em fla-
grante, a inocorréncia de quaisquer das hipoteses que auto-
rizam a prisao preventiva (CPP, art. 312).

Essa hip6tese de liberdade proviséria sem fianca foi inse-
rida no Cédigo de Processo Penal por meio da Lei 6.410,
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de 24 de maio de 1977, e acabou por reduzir o instituto da
fianca a uma quase absoluta inutilidade. Como se denota
da proépria exposi¢ao de motivos da Lei 6.416/77, a criagao
desse regime de liberdade provisoria sem fianca nao teve
qualquer preocupag¢io com direitos e garantias individuais
dos acusados, mas sim com os graves problemas de super-
lotacdo carceraria ja existentes a época. (...).

(...

Como se percebe, embora a inser¢iao desse parigrafo tinico
ao art. 310 do CPP pela Lei 6.416/77 tenha sido imprescin-
divel em face da nova ordem constitucional, essa alteragao
fez com que a fianca passasse de instituto central no regime
da liberdade proviséria a servir apenas para pouquissimas
situacoes concretas, ficando superada, e para alguns inclu-
sive tacitamente revogada, pela liberdade proviséria do an-
tigo pardgrafo Unico da art. 310 do CPP. Essa incongruéncia
e desproporcionalidade fica ainda mais patente quando se
verifica que os vinculos a que o agente ficava submetido com
tal liberdade proviséria eram menores que aqueles a que fica
submetido o agente afiancado (CPP, arts. 327 e 328).

Por esses motivos, € objetivando valorizar a fianca, a Lei
12.403/11 pos fim a liberdade proviséria sem fianga do
antigo pardgrafo tnico do art. 310 do CPP, outrora cabivel
quando o juiz verificasse a inocorréncia das hipéteses auto-
rizadoras da prisao preventiva. De fato, a nova redacao do
art. 310, paragrafo Unico, refere-se a liberdade proviséria
sem fianca apenas para as hipoteses em que o juiz verificar,
pelo auto de prisio em flagrante, que o agente praticou o
fato nas condicoes dos incs. I a III do art. 23 do CP.

Fica claro, assim, que houve uma preocupacio por parte
da Lei 12.403/11 em encerrar a absurda contradicao de ser
o indiciado por crime menos grave posto em liberdade
mediante o pagamento de fianca, enquanto que o acusa-
do por crime mais grave era solto sem fianca, com a Uni-
ca obrigagio de comparecer a todos os atos do processo,
quando ausentes os requisitos da prisao preventiva. Basta
ver, nessa linha de revitalizagio da fianga, que houve uma
diminuicao das hipdteses de crimes inafiangaveis - nova
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redagio do art. 323 do CPP-, significando que, doravan-
te, a intencao é fazer da liberdade proviséria com fianga,
cumulada (ou niao) com medida cautelar diversa da prisao,
a regra (LIMA, 2011, pp. 395 e 397);

2) Podemos até prosseguir na antiga classificacio doutrina-
ria que denomina a aludida liberdade provisoria [prevista
na novel redagao do art. 310, § Gnico, do CPP] de vincula-
da (a0 processo), expressao pouco técnica, mas, agora, util
para a distingao da providéncia com as demais cautelares
do art. 319 e art. 320, ambos do CPP, que podem ser impos-
tas isolada ou cumulativamente, incluindo a fianga.

Entao, adotando-se tais diretrizes, poderiamos tracar o se-
guinte quadro das liberdades provisorias:

a) liberdade proviséria em que é vedada a fianca: cabivel
sempre apos a prisao em flagrante, com a obrigatéria impo-
sicdo de qualquer das cautelares do art. 319 e do art. 320,
CPP, com excegdo da fianca, quando nao for necessaria a
prisao preventiva e quando for expressamente proibida a
imposi¢ao daquela (fianga- art. 323 e art. 324);

b) liberdade provisOria com fiancga: cabivel sempre apds a
prisao em flagrante e quando nio necessdria a preventiva.
Serd imposta, obrigatoriamente, a fianca, além de outra cau-
telar, se entender necessario o juiz;

¢) liberdade provisoéria sem fianca: cabivel apds a prisao
em flagrante, quando inadequada ou incabivel a preventiva,
com a imposi¢cao de qualquer outra medida cautelar, por
julgar o juiz desnecessaria a fianga;

d) liberdade proviséria vinculada, ao comparecimento
obrigatério a todos os atos do processo, sob pena de re-
vogac¢ao (art. 310, paragrafo tinico) (OLIVEIRA, 2011, pp.
573-574)°.

5 Italicos do original.
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2.1. Da nova sistematica relativa a prisao preventiva

A novel regulacio normativa trazida a lume pela Lei 12.403/2011
modificou, ainda que parcialmente, a sistematica adotada pelo
Codigo de Processo Penal no tocante as infracoes que admitem
a prisdao preventiva. A partir da vigéncia da nova lei supracitada,
admite-se essa forma de prisio cautelar:

a) Nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade

b)

maxima superior a 4 (quatro) anos (art. 313, I, do CPP). A
prisio preventiva sera cabivel em relacio aos crimes dolo-
SOS a0s quais seja cominada pena maxima superior a quatro
anos de prisao. Vale ressaltar que ndo importa, neste caso,
se a pena € de reclusio ou de detencio, alterando-se, assim,
o sistema anterior a vigéncia da Lei 12.403/2011, que, ressal-
vadas excecgOes legalmente previstas, somente permitia este
tipo de custédia cautelar para os delitos apenados com a
pena de reclusio. Em virtude de tal inovacao legislativa, a
Procuradoria-Geral de Justica do Ministério Publico do Esta-
do do Ceari exarou a Recomendaciao n°® 011/2011/PGJ/GAB,
de 07 de julho de 2011, por meio da qual uniformizou o
entendimento no sentido de que o membro do Ministério
Publico, ao se deparar com casos nos quais o agente esteja
detido em virtude de prisio em flagrante ou prisao preven-
tiva pela pratica de delito cuja pena privativa de liberdade
mixima seja superior a quatro anos, deve analisar, a luz dos
arts. 282, I e II, ¢/c o art. 312 do CPP, se é o caso de manter
a prisao preventiva, converter a prisio em flagrante em pre-
ventiva ou aplicar quaisquer das demais medidas cautelares
alternativas a prisao, apresentando desde ji requerimento
no tocante a quaisquer dos entendimentos cabiveis.

Nos casos de condenacio anterior do agente por outro cri-
me doloso, em sentenca transitada em julgado, ressalvado o
disposto no art. 64, I, do Cédigo Penal patrio (art. 313, II, do
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CPP). Trata-se de hipdtese em que se permite a prisio pre-
ventiva do individuo reincidente em crime doloso. Nesta situ-
acao, como nao existe nenhuma restricio no tocante a pena
maxima cominada ao crime, conclui-se logicamente que nao
incide o disposto no art. 313, I, sendo o dispositivo ora sob
analise uma excecido a regra legal disposta no inciso anterior.
Assim, admite-se, neste caso, a decretacao da prisao preventi-
va mesmo que o crime cometido esteja sujeito a pena maxima
igual ou inferior a 4 (quatro) anos de prisio. Como se trata
de crime doloso, irrelevante igualmente, para os fins deste
dispositivo, se a pena cominada é de reclusio ou detencio.

¢) Nas hipéteses de crimes envolvendo violéncia doméstica e
familiar contra mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo
ou pessoa com deficiéncia, a fim de garantir a execucdo das
medidas protetivas de urgéncia (art. 313, III, do CPP). Ante-
riormente a vigéncia da Lei 12.403/2011 e das alteracoes por
ela promovidas, esta hipdtese estava parcialmente prevista no
hoje revogado art. 313, IV, do CPP, que, combinado com a exe-
gese do caput do mesmo preceito legal, estatuia a possibilida-
de de decretagao de prisao preventiva no tocante aos crimes
envolvendo violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
para garantir a execucio das medidas protetivas de urgéncia.
Na atual disposicdo do inciso III do artigo 313 (CPP), nao hi
referéncia expressa ao carater doloso do delito, e nem o ha
no caput do aludido dispositivo. Com isto, a novel redagao
distingue-se da normatiza¢io anterior e também da textua-
lidade dos incisos I e II, dado que, nestes, existe expressa
referéncia a natureza dolosa dos delitos a que se referem.
Surge, entao, uma questao: teria o legislador tido a intencao
de permitir, nestes casos do inciso III do art. 313 do CPP, a
prisao preventiva também no tocante a crimes culposos? A
despeito da interpretacio que se pode inicialmente extrair
deste dispositivo, entendemos que, nas situacoes elencadas
no aludido inciso III, nao se coaduna a imposicao de prisao
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preventiva com a pratica de crimes culposos, até mesmo em
virtude da referéncia que o dispositivo legal faz, neste azo,
a crime que envolver violéncia doméstica e familiar contra
as pessoas hipossuficientes nele elencadas. De fato, se o art.
313, III, pressupde a pritica de delito envolvendo violéncia
doméstica e familiar contra mulher, crianca, adolescente, ido-
so, enfermo ou pessoa com deficiéncia, sendo a prisio pre-
ventiva decretada a fim de garantir a execucao das medidas
protetivas de urgéncia, é 6bvio que referido crime s6 pode ter
sido praticado de forma dolosa, pois se estamos tratando de
violéncia de género, deve restar caracterizada a consciéncia e
avontade do agente de atingir uma das vitimas vulneraveis ali
discriminadas, bem como sua intencio dolosa de descumprir
as medidas protetivas de urgéncia, o que nao se configura nas
hipéteses de delitos culposos®.

d) Quando houver duvida acerca da identidade civil da pessoa
ou quando esta nio fornecer elementos suficientes para es-
clarecé-la, devendo, na presente hipdtese, o preso ser colo-
cado imediatamente em liberdade ap6s a identificacdo, sal-
vo se outra hipotese recomendar a manutencio da medida
(art. 313, § Gnico, do CPP). Trata-se, neste passo, de forma
de segregacio com o intuito de viabilizar a identificacio da
pessoa investigada. Face ao cariter excepcional desta moda-
lidade de prisio preventiva, ela somente deve ser levada a
efeito apds o insucesso das diligéncias efetuadas no intuito
de se colherem informacoes sobre a identificagdo do detido.
Em consonancia com o art. 313, § Unico, in fine, do CPP,
uma vez efetuada a identificacao do indiciado/acusado, este
deve ser imediatamente liberado, salvo se por outro moti-
vo se justificar a manutencao de seu carcere. Data vénia as
nobres opinides em contrario, entendemos que, como a lei

6 No mesmo sentido: LIMA, 2011, pp. 257-258; AVENA, 2011, p. 11; MENDONCA,
2011, p. 246.

ISSN 1809-8487 | v. 15 | n. 27 | jul-dez 2016 | p. 141-185 173



Artigo

A atu

agdo do Ministério Pablico diante das novas medidas cautelares no Processo Penal brasileiro

nao faz distin¢gdo e pode haver situacbes excepcionais rela-
tivas a falta de identificagio do infrator, o que pode acabar
acarretando a inviabilizacio do esclarecimento dos fatos e a
propria existéncia do processo, é possivel a decretagao da
preventiva, na hipétese em apreco, tanto em relaciao a cri-
mes dolosos quanto culposos’.

e) Em caso de descumprimento injustificado de quaisquer das

obrigacoes impostas em virtude de outras medidas cautela-
res alternativas a prisio. Como se depreende do disposto nos
arts. 312, § Unico, e 282, § 4°, a desobediéncia injustificada
as medidas cautelares alternativas a prisio autoriza o magis-
trado a substitui-las por outras medidas, a cumula-las com
outras cautelares e, se isso nao for adequado e suficiente para
tutelar os bens mencionados no art. 282, I, do CPP, a decre-
tar a prisao preventiva do indiciado ou acusado. Existe certa
polémica na doutrina no tocante a possibilidade dessa con-
versao em prisao preventiva, nas hipoéteses de medidas caute-
lares impostas em situagoes que, por nao estarem expressa-
mente contempladas no art. 313 do CPP, nio ensejariam, em
tese, a imposi¢iao daquela modalidade de prisao cautelar. Nao
obstante as nobres opinides em sentido diverso, entendemos
que o descumprimento injustificado das medidas cautelares
impostas autoriza, em qualquer caso, a decretacio da prisao
preventiva, desde que nio seja suficiente e adequada, no caso
concreto, a substituicio da medida descumprida por outra
ou sua cumulacio com outra ou mais medidas cautelares,
mesmo que nio se trate de situagio prevista expressamente
no art. 313, sob pena de, na pratica, a imposi¢cao das medidas
cautelares diversas da prisao resultar inécua, desprestigiando
a propria aplicacao da lei.®

7 No mesmo sentido: MENDONCA, 2011, p. 250.

8 No mesmo sentido: AVENA, 2011, p. 12; MENDONCA, 2011, pp. 292-299;
OLIVEIRA, 2011, p. 545. Em sentido contririo: LIMA, 2011, pp. 251-252.
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Ainda no tocante a prisio preventiva, a novel legisla¢io ainda
instituiu a prisio preventiva na modalidade domiciliar (arts.
317 e 318 do CPP), consistente no recolhimento do indiciado/
acusado em sua residéncia, s6 podendo dela se ausentar me-
diante autorizacio judicial. E cabivel tal modalidade de cum-
primento da prisio preventiva nos seguintes casos: a) quando
o agente for maior de 80 (oitenta) anos de idade; b) quando
o indiciado/acusado for extremamente debilitado por motivo
de doenca grave; c¢) quando o agente for imprescindivel para
os cuidados especiais a pessoa menor de 6 (seis) anos ou com
deficiéncia; d) quando o agente for gestante a partir do 7° (sé-
timo) més de gestacao ou sendo esta de alto risco.

3. Da proporcionalidade na imposicao de qualquer medi-
da cautelar

No estudo e aplicacao das medidas cautelares restritivas, existe
uma constante tensao entre os objetivos do processo penal.
Por um lado, a criacio de garantias em beneficio do acusado,
estabelecendo-se limitagdes ao exercicio do jus puniendi es-
tatal, por intermédio da constru¢io de um sistema normativo
que assegure, ao individuo, garantias contra o abuso por parte
do Poder Publico. Por outro lado, hi o interesse pela efetivida-
de do processo penal, na busca da protecao adequada a valores
também constitucionalmente estabelecidos. Nesse contexto, o
principio da proporcionalidade, ou regra da proporcionalida-
de, como o prefere Luis Virgilio Afonso da Silva (2002, pp. 25-
26), deve ser encarado precisamente como “a pedra de toque”,
a fim de auxiliar a interpretagao 6tima a se atingir no equilibrio
entre os bens juridicos envolvidos.

E de sabenca geral que o principio da proporcionalidade pos-
sui assento constitucional, seja em decorréncia do Estado De-
mocritico de Direito e do principio do devido processo legal,
em sua acepg¢ao substancial (art. 5°, LIV, da CF/1988), seja em
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virtude da prépria estrutura dos direitos fundamentais, autén-
ticos mandados de otimizacao, ou, ainda, do cariter objetivo
dos direitos humanos.

Tal qual toda medida restritiva de direitos fundamentais, as
medidas cautelares de que ora se trata deverio obedecer ao
principio da proporcionalidade. Tal principio servird de norte a
aplicacao de toda e qualquer medida cautelar de cunho pesso-
al, principalmente as privativas de liberdade. Sendo assim, em
toda oportunidade na qual uma medida desse tipo for despro-
porcional ou desarrazoada, nido existird cautelaridade, mas sim
carater punitivo no tocante ao excesso, tornando-a irrita.

De acordo com a mais hodierna doutrina, o principio da pro-
porcionalidade deve ser compreendido em dois Aambitos: o ne-
gativo, consistente na protecio contra 0 €xcesso; € o Ambito
positivo, de proibi¢io da ineficiéncia, também denominado de
vedagio a protec¢io deficiente.

Sobre o aspecto da proibi¢ao do excesso, é importante afirmar
que, no contexto particular das normas restritivas de direitos,
liberdades e garantias, qualquer limitacao, levada a efeito por tal
norma ou com base nela, deve ser adequada (apropriada), ne-
cessaria (exigivel) e proporcional (na medida certa). Em outros
termos, a fim de que a medida seja proporcional, faz-se mister
que supere a referida “prova”, indicando ser uma medida ade-
quada, necessaria e proporcional. Vale ressaltar, desde ja, que ha
uma ordem necessiria na apreciacao de cada aspecto em que se
subdivide a proibicio do excesso: primeiramente, a medida deve
ser adequada, a vista das finalidades almejadas. Uma vez preen-
chido tal requisito, deve-se analisar o principio (ou subprincipio,
no caso) da necessidade. E, finalmente, constatada a obediéncia
aos dois principios anteriormente referidos, parte-se para a afe-
ri¢ao da proporcionalidade em sentido estrito.
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No subtépico a seguir, faremos uma andlise um pouco mais deta-
lhada acerca da vertente positiva do principio da proporcionalida-
de (a vedagao da protecio deficiente), tema ainda pouco tratado
na doutrina patria, mas de fundamental importincia nao apenas
para a compreensao da correta aplicacaio das medidas cautelares
instituidas no Processo Penal brasileiro pela Lei 12.403/2011, mas
também do proéprio principio da proporcionalidade em si.

3.1. Da vedacao a protecao deficiente

O principio da proporcionalidade ndo esta restrito a prote-
¢io contra excessos, em uma anilise meramente negativa,
como mencionado anteriormente. No dizer de Luis Virgilio
Afonso da Silva,

outra questio terminolégica a ser resolvida refere-se ao uso
do conceito de proibicdo de excesso, visto que muitos au-
tores tratam a regra da proporcionalidade como sinGnimo
de proibic¢ao de excesso. Ainda que, inicialmente, ambos os
conceitos estivessem imprescindivelmente ligados, princi-
palmente na construcio jurisprudencial do Tribunal Cons-
titucional alemao, ha razées para que essa identificagao seja
abandonada. Conquanto a regra da proporcionalidade ain-
da seja predominantemente entendida como instrumento
de controle contra excesso dos poderes estatais, cada vez
mais vem ganhando importincia a discussio sobre a sua
utilizacao para finalidade oposta, isto é, como instrumento
contra a omissdo ou contra a acdo insuficiente dos pode-
res estatais. Antes se falava apenas em Uberma[Jverbot, ou
seja, proibicao de excesso. Ja ha algum tempo fala-se tam-
bém em Untermal[Jverbot, que poderia ser traduzido por
proibicao de insuficiéncia. O debate sobre a aplicabilidade
da regra da proporcionalidade também para casos de omis-
sa0 ou agao estatal insuficiente ainda se encontra em fase
embriondria, mas a simples possibilidade de aplicacio da
proporcionalidade a casos que nio se relacionam com o
excesso estatal ja é razdo suficiente para abandonar o uso
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sindbnimo de regra da proporcionalidade e proibicdo de
excesso (SILVA, 2002, pp. 26-27).°

Desta feita, nesse contexto de protecio objetiva dos direitos
fundamentais, o principio da proporcionalidade passa a ser
considerado também como proibi¢ao de insuficiéncia (parafra-
seando o culto doutrinador acima citado), entendida a expres-
sao como vedacio a insuficiente implementagao dos deveres de
protecao do Estado. Em outros termos, o Poder Publico apenas
estard obedecendo ao principio da proporcionalidade quando,
além de nio estipular limitacoes inadequadas, desnecessarias
ou desproporcionais aos direitos fundamentais (vertente nega-
tiva do aludido principio), também promover o cumprimento e
a protecio eficiente e completa dos direitos fundamentais esta-
belecidos constitucionalmente (vertente positiva do principio
em questdo). Na realidade, sio dois lados da moeda do mesmo
fendmeno. Ressalte-se que o proprio STF ja reconheceu, em
varias ocasioes, a proibicdo a protecio deficiente como verten-
te positiva do principio da proporcionalidade.!® Sendo estre-
me de duvidas que referido principio tem assento na prépria
Constituicao Federal de 1988, faz-se mister que, em atenc¢ao ao
principio da supremacia das normas constitucionais € ao prin-
cipio da forca normativa da Constituicao, seja aplicado em sua
inteireza, a saber, em seus dois aspectos, por todos os Poderes
do Estado na prote¢ao dos direitos fundamentais que devem
ser salvaguardados no Processo Penal.

Isso posto, ao legislador é vedado estabelecer medidas in-
capazes de tutelar eficazmente os bens juridicos a serem
protegidos pelas medidas cautelares. Devem ser previstas

9 Italicos do original.

10 Ver, a titulo de exemplo, os seguintes precedentes: RE n° 418.376/MS, Rel. Min.
Marco Aurélio (Rel. p/ o Acérdao Min. Joaquim Barbosa), j. em 09/02/2006, DJU de
23/03/2007; ADIn n° 3.112/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. em 02/05/2007, DJe
de 26/10/2007, p. 28; ADIn n° 1.800/DF, Rel. Min. Nelson Jobim (Rel p/ o Ac6rdao
Min. Ricardo Lewandowski), j. em 11/06/2007, DJe de 28/09/2007, p. 26; ADIn n°®
3.510/DF, Rel. Min. Carlos Ayres Brito, j. em 29/05/2008, DJe de 28/05/2010, p. 134.
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medidas cautelares aptas a bem e efetivamente proteger os
bens juridicos indicados no art. 282, I, do CPP, de modo a
evitar que o acusado/investigado atrapalhe a aplicagao da lei
penal, a investigacdo ou a instrucio criminal e pratique in-
fragoes penais. Nesse contexto, ao nos depararmos com a
novel redagio dada ao art. 313, I, do CPP, percebemos que
o legislador descurou, sob certa medida, do principio da
proporcionalidade, em sua vertente positiva, ao vedar, de
maneira excessivamente ampla, a prisao preventiva para pra-
ticamente todos os delitos cujo apenamento maximo seja
igual ou inferior a 4 (quatro) anos de prisio.!

De igual modo, também o Poder Executivo, em cumprimen-
to a vedacao de proteciao deficiente, deve envidar todos os
esforcos no sentido de implementar medidas a fim de que
seja factivel a prote¢io adequada aos bens e valores a serem
salvaguardados pelas medidas cautelares no Processo Penal.
Destarte, deve ser estabelecida uma estrutura eficaz para a
correta e efetiva fiscalizacio do cumprimento das medidas
cautelares alternativas a prisao, adquirindo-se, verbi gratia,
equipamentos de monitoragio eletrénica, sob pena de se
tornar in6cua a aplicagio de tais medidas.

E, finalmente, também ao Poder Judiciario, ao interpretar e
aplicar as medidas cautelares alternativas a prisio no caso
concreto, nao ¢é facultado desconsiderar a vertente positiva
do principio da proporcionalidade e conferir uma protecao
deficiente em face dos riscos a que eventualmente estejam
submetidos os bens juridicos objeto de protecao no art. 282,
I, do CPP. Se, porventura, o magistrado impuser uma medida
cautelar que se revele absolutamente indcua no caso concre-
to, estara também descumprindo o principio da proporcio-
nalidade, em sua vertente positiva. Desta feita, ao concretizar
as diversas medidas alternativas a prisao, o Poder Judiciario

11 No mesmo sentido: MENDONCA, 2011, p. 58.

ISSN 1809-8487 | v. 15 | n. 27 | jul-dez 2016 | p. 141-185 179



Artigo
A atuagdo do Ministério Piblico diante das novas medidas cautelares no Processo Penal brasileiro

somente pode (e deve) aplicar medida que seja de molde a
proteger eficazmente uma das finalidades indicadas no art.
282, 1. Verbi gratia, se nio houver, no caso concreto, a mini-
ma possibilidade de uma regular fiscalizacdo acerca de uma
medida cautelar aplicada, esta serd totalmente ineficaz para
coibir os perigos elencados no aludido art. 282, 1. Nessa si-
tuacao, o magistrado nao deve decretar tal medida, sob pena
de impor uma restricio que, na pratica, mostrar-se-a abso-
lutamente ineficaz e inadequada para salvaguardar aqueles
bens juridicos supracitados e, além disso, violara o principio
da proporcionalidade em seu aspecto positivo. Face a nova
sistematica estabelecida para as medidas cautelares no Pro-
cesso Penal, o juiz apenas podera decretar uma medida cau-
telar quando esta proteger adequada e eficazmente os bens
juridicos que devem ser objeto de tutela pelo Processo Pe-
nal. De igual maneira, a vedagio a prote¢io deficiente deve
ser uma preocupacio diuturna do intérprete, na tentativa de
se alcangar o sentido dos varios dispositivos insertos no CPP
pela Lei 12.403/2011.

Nesse contexto, ¢ de fundamental importancia a atuagao do
Ministério Publico, nio apenas como dominus litis da agao
penal de iniciativa publica, mas também, e especialmente,
como defensor da ordem juridica, do regime democritico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127,
caput, da CF/1988), entre os quais se enquadram os bens juri-
dicos que o Processo Penal visa a tutelar (art. 282, I, do CPP).

O Parquet deve, pois, tomar todas as providéncias cabiveis
dentro de sua esfera de atribuicoes, judiciais ou extrajudi-
ciais'?, no intuito de evitar e de reprimir qualquer conduta
dos Poderes Publicos (especialmente do Executivo e do Ju-

12 AcoOes civis publicas (ACPs) para obrigar o Poder Executivo a aparelhar
melhor seus 6rgaos de fiscalizacao das aludidas medidas cautelares; Termos de
Ajustamento de Conduta (TACs) no mesmo sentido; Acoes de Improbidade contra
os Administradores Publicos que teimem em nao efetivar os mecanismos de
controle das mencionadas cautelares; recursos no Ambito do processo criminal).
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diciario) que fira, no ambito da aplicacao das medidas cau-
telares no Processo Penal, o principio da proporcionalidade,
nao apenas em seu aspecto negativo, mas também (e espe-
cialmente), em seu aspecto da vedagio de protecao deficien-
te. Ao contrario, os interesses juridicos mais caros ao tecido
social (e cuja protecdo é o objetivo primordial do Processo
Penal) serido relegados a uma salvaguarda tio somente for-
mal e, por conseguinte, inefetiva.

4. Conclusao

Nio foram poucas as alteracoes promovidas pela Lei
12.403/2011 na sistematica das prisoes e da liberdade pro-
viséria no Direito Processual Penal brasileiro. Com o intuito
de modernizar e racionalizar os institutos da prisao caute-
lar e da liberdade provisoria, criaram-se varias outras medi-
das alternativas a prisio, deixando esta, via de regra, como
a ultima ratio em termos de medidas cautelares pessoais
no Processo Penal pitrio. Institucionalizou-se, como prin-
cipiologia balizadora da aplicagao de tais medidas (dentre
elas, a prisao cautelar), a obediéncia ao principio da pro-
porcionalidade (art. 282, I e II, do CPP), devendo o aplica-
dor da lei verificar a necessidade e a adequagio da medida
ao caso concreto. Instituiu ainda a incapacidade de a prisao
em flagrante manter a custdédia do flagrado, devendo, para
tanto, ser necessariamente (se presentes 0s pressupostos e
circunstincias para tal e sendo insuficientes e inadequadas
quaisquer das demais medidas cautelares — art. 312, ¢/c art.
310, II, e ¢/ o art. 313, todos do CPP) convertida em prisao
preventiva (art. 310, II, do CPP).

A novel legislacao instituiu também novos e mais rigidos re-
quisitos para os delitos cuja pritica pode ensejar a decre-
tagio de prisao preventiva (art. 313, do CPP), bem como
atribuiu legitimidade exclusiva ao Ministério Publico e a au-
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toridade policial para, na fase inquisitorial, requerer ao Po-
der Judicidrio a aplicacao das medidas cautelares de cunho
pessoal (entre elas, a prisao; vale lembrar que, no caso de
representacio da autoridade policial diretamente ao Juiz, o
MP deve ser obrigatoriamente ouvido antes da apreciacao
judicial). Durante o processo criminal, a legitimidade para
requerer a aplicacdo de tais medidas é do Ministério Publico,
do querelante (na hipotese de agao penal de iniciativa priva-
da) e do assistente de acusacio, podendo ainda ser impostas
de oficio pelo Magistrado (art. 282, §§ 2° e 4°, ¢/c o art. 311,
ambos do CPP). E nessa toada foram as demais modificagoes
ja comentadas no decorrer do presente trabalho.

Tais mudancas certamente causam impacto na atuagio dos
operadores do Direito, em especial do Ministério Publico,
pela sua condicao de titular exclusivo da agao penal de ini-
ciativa publica (art. 129, I, da CF/1988) e de fiscal da juris-
dicionalidade e da efetividade de qualquer ato tendente a
efetivar o jus puniendi do Estado. Referida instituicio res-
tou, sob certos aspectos, fortalecida com a reforma, mas
seus membros devem estar em constante atencao, dado que
diversos mecanismos alternativos a prisao foram criados (e,
em tese, sio salutares), mas, na realidade, a estrutura estatal
ainda nao esta (com honrosas excecoes) preparada para a
fiscalizacao de tais medidas alternativas, sem o que a eficicia
e efetividade destas restarao inviabilizadas na pratica, rele-
gando ao desprezo a protecio aos bens juridicos a que tais
medidas se propoem a salvaguardar (art. 282, I, do CPP) e
ferindo mortalmente o principio da proporcionalidade (em
sua vertente positiva, de proibicio de protecio deficiente)
que a propria reforma institucionalizou como baliza para a
aplicacio das medidas cautelares no Processo Penal.

A correta interpretagio e aplicagio das diversas mudancas
operadas pela Lei 12.403/2011 deve ser uma luta constante da
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instituicio ministerial, a fim de que as modificagoes realmente
venham para modernizar e dinamizar o Processo Penal patrio
€ nao sirvam para fomentar uma protecao deficiente da socie-
dade, ja tao carente em termos de seguranca publica no Brasil.
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