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L el das cautelares deve ser aplicada retroativamente para beneficiar
preso

A novale das Medidas Cautelares (Lel 12.403/2011) deve ser aplicada retroativamente para beneficiar
guem foi preso antes de sua entrada em vigor. Com esse entendimento, o desembargador Geraldo Prado,
da 52 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, considerou nula a prisdo de um homem
preso em flagrante um dia antes da entrada em vigor dalei. Aplicou ao caso o inciso XL do artigo 5° da
Constituicéo Federal quediz: “A lei pena ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu.”

Em seu voto, o desembargador, que foi o relator do Habeas Corpus, afirma gque independentemente da
data da prisdo em flagrante, a entrada em vigor dalei novaobriga o juiz aexaminar alegalidade da
prisdo e demanda do Ministério Publico que requeira a decretacéo da prisdo preventiva, apontando na
investigacdo criminal os elementos que sustentam a existéncia de eventual risco processua decorrente da
liberdade do imputado.

O acusado de homicidio ssimples foi preso em flagrante no dia 3 de julho, um diaantesdaLei
12.403/2011 ser publicada no Diério Oficial. Ao avaliar o pedido de liberdade provisoria, ajuiza de
primeiro grau, negou o pedido por entender que néo houve ilegalidade na priso em flagrante, contudo
n&o determinou a conversao desta em prisao preventiva. Em sua decisdo, argumentou que “anova
redacdo dada ao artigo 310, do Cédigo de Processo Penal, entrou em vigor a partir de 04/07/2011, sendo
certo que o artigo 2° do CPP preconiza que aregra € que alei processual penal seja aplicadatdo logo
entre em vigor, embora ndo afete atos ja realizados sob a vigénciadalei anterior.”

Mas, o TJ}RJ considerou indevida a recusa da juizaem aplicar anovale a prisdo em flagrante feitano
dia3 dejulho. Ressaltou que aLei 12.403/2011, em realidade, veio regulamentar, no ambito das
medidas cautel ares pessoais, a incidéncia da presuncéo de inocéncia no processo penal.

Geraldo Prado explica que o Decreto 678/1992, que em seu artigo 7, inciso V, convoca o juiz a examinar
alegalidade da privacéo da liberdade dos imputados: “Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida,
sem demora, apresencade um juiz”. E prossegue: “ Trata-se de disposicdo em vigor desde novembro de
1992, mas que carecia de regulamentacéo, tendo em vista o regramento ent&o vigente das medidas
cautelares pessoais. Por isso € inaceitavel que se argua a hovidade da normativainstituida pela Lei
12.403/2011 paraeximir o juiz do exame fundamentado da necessidade da custédia cautelar”, disse o
desembargador.

Em seu voto, ele observa que “o déficit constitucional observado nas préticas judiciérias contaminou
também o model o de processo penal, que deve ser acusatorio conforme a Constituicdo”. Paraele, ta
contaminagdo tomou corpo ha dispensa daimediata intervencdo do MP, logo apds a prisdo em flagrante,
para que o MP pudesse avaliar 0 interesse na manutencdo da priséo e se dirigir ao juiz deduzindo
pretensdo cautelar penal dessa natureza. “ Era comum que o M P se manifestasse exclusivamente quando
provocado pelo juiz, a partir de requerimento de liberdade provisoria formulado pela defesa, e foi 0 que
ocorreu neste caso. A novalei, no entanto, buscou pdr um ponto final nesta praticainquisitorial e o fez
alterando o artigo 306 do Codigo de Processo Penal para ordenar que o MP seja comunicado
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imediatamente da prisdo em flagrante”, conclui.

Na justificativa da decisdo que aceitou o HC, o desembargador Geraldo Prado, concluiu que "a nulidade
da prisdo do paciente resulta, pois, dainérciado MP, que ndo requereu a decretacdo da prisdo preventiva
do paciente logo apds a prisdo, no primeiro dia de vigénciadalei nova, e daomissdo judicial
caracterizada pela compreensivel mas indevida recusa de se aplicar anovale aprisdo em flagrante
anterior aela.

Em Pernambuco, durante o Mutir&o Carcerario, promovido pelo CNJ, o Tribunal de Justicafez uma
revisdo da situagcdo dos presos provisorios, aplicando anovaLei, em beneficio dos detidos. Para o juiz
Pierre Souto Maior, da22Vara Criminal de Caruaru (PE), emboraal e das Medidas cautelares sgja
umale processual, ela se relaciona diretamente com as prisoes, por isso deve ser entendida também
como umalei penal. Ele explica que a prisdo preventiva se tornou subsidiaria e so se justifica quando o
juiz demonstrar que as outras medidas s&o insuficientes e inadequadas. Mesmo assim a priséo preventiva
s6 deve ser mantida enquanto perdurarem os motivos que a ensgjarem. “Portanto, se tal medida foi
adotada porque a época da prisdo o juiz so dispunha das opgdes liberdade ou preventiva, e hoje uma
medida cautelar mais branda se mostra adequada, ndo sd podem, como devem advogados e juizes
reavaliarem a decisdo tomada’.

Problematica

Segundo a L e das Medidas Cautelares, o juiz ao receber o comunicado de prisdo em flagrante deve, de
oficio, relaxar a prisdo ilegal; converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os
requisitos do artigo 312 do CPP e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares
diversas da prisdo; ou conceder aliberdade provisoria, com ou sem fianca. Tal dispositivo tem causado
embaragos.

Pierre Souto Maior ressalta que 0s riscos do ndo esclarecimento deste tema n&o se assenta apenas na
possibilidade de decretar a priséo de alguém que ndo deveria ser recolhido ao carcere, mas também, de
soltar, por meio de liberdade provisoria, um individuo que deveria permanecer preso pela conversio da
flagrante em preventiva. “ A apreciacdo do requerimento do MP pelo juiz € muito importante, pois o
flagrante por si sO, ndo oferece elementos suficientes para o julgador decretar a prisdo preventiva (como
afolha de antecedentes, se estava ameacando alguma testemunha ou pretendia fugir da comarca, €etc).
Além disso, penso que o flagrante tem forca suficiente para manter o autuado preso até que o juiz tenha
subsidios para julgar a preventiva que deve ser solicitada pelo MP’, disse 0 juiz.

No Rio de Janeiro, o juiz Marcos Peixoto, um dos responsaveis pelo plantdo noturno na capital, ndo viu
outra alternativa a ndo ser liberar um jovem preso em flagrante com 1.250 comprimidos de ecstasy. Os
autos foram remetidos ndo apenas uma, como duas vezes, ao MP, que ndo se manifestou no sentido da
prisdo. No caso, 0 MP apenas informou estar ciente do flagrante. Sem o pedido do Ministério Publico,
Peixoto sequer chegou a analisar se era ou ndo caso de prisdo cautelar do homem preso em flagrante.

Ojuiz, por fim, argumenta que anovale trouxe tragos indisfarcaveis de inquisitorialismo, na medida em
que, o juiz poderia decretar a preventiva de oficio (sem autuacdo do MP) e sequer precisaria o indiciado
de advogado para fazer um requerimento de liberdade provisoria. “Fica o juiz, sozinho, dispensando
advogados e MP, adecidir sobre aliberdade e prisdo dos indiciados’, contextualizou.
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