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L ucas Nercessian: Mudancas do Codigo Penal propiciam equilibrio

O advento daLei n. 12.403, de 4 de maio de 2011, segundo se percebe ja pela sua ementa: “Da Prisdo,
das Medidas Cautelares e da Liberdade Provisoria’, imp6s uma ampliacéo do Titulo do IX do Cédigo de
Processo Penal (CPP), antes restrito a apenas dois desses topicos. “Da Prisdo e da Liberdade Provisoria’.

As modificacbes trazidas pelaLe n. 12.403/2011, no entanto, representam bem mais do que isso, pois
municiam o juiz criminal de novos instrumentos capazes de restringir a liberdade de formamais
gradativa ou proporcional, razéo pela qual, se bem aplicadas as medidas cautelares pessoai's, essas se
afigurardo suscetiveis de propiciar melhor equilibrio ao bindmio “ Seguranca Publica e Garantismo
Penal” ou, entéo, entre a prisdo e aliberdade [1].

De qualquer forma, o legislador ordinario se preocupou em deixar claro quais os requisitos para o
manejo dos novos institutos, consoante se observa da nova redacéo conferida ao art. 282 do CPP,
dispositivo ao qual foram acrescentados novos incisos e paragrafos. Sob esse enfoque, alias, parece
importante destacar, ja de inicio, que as medidas cautel ares somente podem recair sobre o indiciado ou
acusado se necessdrias a aplicacdo dalel penal, ainstrucdo criminal e ao afastamento da pratica de
infracOes penais, desde que adequadas a gravidade do crime, as circunstancias do fato e as condicdes
pessoais do acusado.

Ora, a partir daleitura dos pressupostos acima mencionados, ja € possivel perceber que aintencéo do
legislador € acancar uma maior adequacdo entre 0s meios — adequados a gravidade do crime, as
circunstancias do fato e as condigdes pessoais do acusado —, e os fins: maior eficicia naaplicacéo dalel
penal e nainstrucdo criminal ou, entdo, para evitar a pratica de infragcOes penais.

Aqui, contudo, parece importante indagar se tais alteragdes encontram eco nos ditames constantes da
Constituicao.

Neste sentido, cumpre lembrar que o art. 1° da Lei Maior de 1988, grosso modo, estabel ece que o Brasil
se organiza como um Estado Democratico de Direito, o que evidencia um plus sobre o Estado de Direito
[2]— proveniente da concepcéo liberal —, mas também sobre o Estado Social, que teve como marco a
Constituicdo de Weimar de 1919, mas, cujas diretrizes foram distorcidas — o absol utismo do Estado
Monarca, foi substituido pela praticas autoritarias ou ditatoriais do Estado Fascista e Nazista—, até que
superadas pelas ideias hoje, felizmente, encampadas pelo Estado de Direito Democratico [3].

Ora, a mudanca quanto a concepcdo do Estado acaba por se refletir tanto no ambito das regras de
conduta[4], quanto na esfera das normas processuais, haja vista a busca pelo equilibrio na aplicacéo da
seguranca publica ou socia [5], agora qualificado pelo valor democracia, o que se afigura relevante ndo
apenas para questdes hermenéuticas, mas na busca de solugdes a serem adotadas no caso concreto, pois
guaisquer condicionantes ao exercicio do direito constitucional aliberdade devem respeitar a efetividade
das garantias magnas [6].

Ou sgja, no Estado de Direito Democratico, cujas concepcdes ultrapassam o Estado de Direito e a
igualdade meramente formal, o que se visa quando da aplicacéo dalei é arealizacdo daigualdade
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material ou substancial, dai porque em nome dessa isonomia real, necessariamente, deve haver uma
maior proporcionalidade [ 7] mediante a consideracdo dos critérios ou parametros ora explicitados pelo
legislador ordinario.

Em conclusdo, ndo é possivel desconsiderar o cardter magno do direito aliberdade, cujaimportancia é
retratada, direta e indiretamente, em varias passagens do art. 5° da CF. Tampouco € possivel esquecer 0
papel das correspondentes garantias — e, dentre elas, “ ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado da sentenca penal condenatéria’ e “ninguém seralevado a prisdo ou nela mantido, quando a
lei admitir aliberdade provisoria, com ou sem fianca’ [art. 5°, LVII e LXVI da CF]. Dai porque a prisao
preventiva se mostra como excecao e ndo aregra[art. 282, parégrafo 6° do CPP], bem como que o
manejo das medidas cautel ares somente se justifica, face aos principios da legalidade e finalidade, nos
Casos hecessarios e expressamente previstos — aplicacdo dalei penal, instrugdo criminal e impedimento a
prética de infragdes penais —, desde que observados os pardmetros ditados pela razoabilidade e
proporcionalidade.

Parametros que, todavia, decorrem da gravidade do crime, das circunstancias de fato e das condi¢oes
pessoais do agente [artigo 282, incisos | e Il do CPPJ, o que, aliés, ndo discrepa, ao contrario,
implementa ou realiza aigual dade material, por isso mesmo também consentanea com os ditames do
Garantismo Penal [8], inclusive no caso de se proceder a aplicagdo cumulativa das novas cautel ares face
as peculiaridades do caso concreto [9], embora aquelas sempre essencial mente atreladas ao equilibrio
entre meios e fins [artigo 282, paragrafo 1° do CPP], salvo se esgotada ou incabivel sua utilizagdo — €,
mesmo, aja mencionada cumulacdo —, deva o juiz crimina determinar a prisdo preventivanos casos e
atendidos os requisitos legais expostos no artigo 311 e seguintes do CPP, grosso modo, em obsequio a
ordem publica, a ordem econdmica. Ou, entdo, quando houver provade existénciado crime eindicio
suficiente de autoria.

[1]“[...] Observa-se, entdo, o natural confronto entre a liberdade e a seguranga, quando se trata de
aplicar, na prética, as normas penais e processuais penais. Porém, [...] tem-se que a liberdade é de suma
importancia desde que ndo deva abrir espaco para aplicacdo da pena— sancao fixada em decisdo
definitiva, respeitado o devido processo legal. [...]

O sistema é harmonico, mas estruturado em regras minimas de coeréncia e eficacia. De inicio, pois, vae
lembrar que ninguém ser& considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria
[art. 5°, LVII, CF]. E apresuncdo de inocéncia, valor absoluto, quando se trata de Estado Democratico
de Direito.

Assim, sendo, [...] transfere-se ao Estado, por seus érgaos constituidos, voltados a investigacéo,
acusacao e julgamento, o 6nus de provar a culpa do réu. Considerando-se ser o acusado inocente[...],
ndo deve ser recolhido ao carcere antes da hora. Disso deduz-se, com légica, ser a prisdo cautelar um
momento excepcional navidado indiciado ou réu.

A liberdade individual é aregra; a prisdo cautelar, excecdo.” [NUCCI, Guilherme de Souza. Priséo e
liberdade. S&o Paulo: RT, 2011, p. 13-14].
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[2] “Naorigem[...], o Estado de Direito era um conceito tipicamente liberal [...], cujas caracteristicas
basicas|...]: @) submissdo ao império dalei [...] nota primaria de seu conceito, sendo alei considerada
como ato emanado formal mente do Poder L egidlativo, composto de representantesdo [ ...] povo-
cidadéo; b) divisdo de poderes que separe de forma independente e harmonica os poderes Legid ativo,
Executivo e Judiciario, como técnica que assegure [ ...] aindependéncia e aimparcialidade do Ultimo em
face dos demais e das pressdes dos poderosos particulares; ¢) enunciado e garantia dos direitos
individuais. Essas exigéncias continuam a ser postulados basicos do Estado de Direito, que configura
uma grande conquistada civilizacéo liberal.” [SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo. 2 ed., S&o Paulo: Maheiros, 1993, p. 103].

[3] “Umanova concepcéo de Estado de Direito decorre da insatisfacéo social com o Estado Libera de
Direito[...].

[...] Assim, o qualificativo "social” tornou-se exigéncia para uma adequacdo do modelo de Estado de
Direito [...], principalmente, diante da degradacéo da qualidade desta vida, na sociedade do final do
seculo X1X einicio do século XX, com uma concentracdo de riquezas em face de uma enorme classe
trabal hadora empobrecida e desempregada, fruto da revolucéo industrial.

[...] Este novo modelo, o Estado Social de Direito, acabou por assumir regime antagonicos de governos
sobre 0 equivoco de manter social como qualificador do Estado e ndo do Direito, possibilitando o
convivio sob o manto do Estado Social de Direito de sistemas ditadores de politica de capital,
neofascistas, por exemplo, na mesma medida de sistemas democraticos.

[...] Diante disto, é facil reconhecer a necessidade de um Estado de Direito que, mesmo com um sistema
rigido de legalidade, priorize os direitos, as liberdades e as garantias individuais, utilizando-se das
politicas sociais, econdémicas e culturais na busca do direito a personalidade individual, em uma
concepcdo mais adequada de Estado Justica.

[...] A democracia como um conceito historico, ndo deve ser considerado naformacgédo do Estado de
Direito como um elemento de natureza politica, mas como uma reafirmagdo dos direitos e garantias
individuais que, por meio dalegalidade, o Estado institui atendendo a conguista da soberania popular. O
poder € exercido de formaindireta, mas sempre através e em proveito do povo. [PEREIRA, José
Langroiva. Protec&o juridico-penal e direitos universais— tipo, tipicidade e direitos universais. S&o
Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 34-37].

[4] A preocupacdo quanto aos bens juridicos protegidos na esfera penal ou processual penal é antigae
repercute na sua propria denominacdo, sendo vejamos:

“[...]. A expressdo Direito Penal € de origem recente. Segundo provas, foi empregada pela primeiravez
no século XVIII. A expressdo Direito Criminal € mais antiga, porém, esta perdendo a atualidade.

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 22/04/2012



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Argumenta-se que alocugdo Direito Criminal € mais compreensiva, abrangendo o crime e suas
consequéncias juridicas, ao passo que a denominacdo Direito Penal daaideiade pena, deixando o lado o
instituto das medidas de seguranca. [ ...]

Varios nomes tem sido escol hidos pel os doutrinadores: Direito Protetor dos Criminosos — Dorado
Monteiro; Direito de Defesa Social — Martinez; Principios de Criminologia— De Luca; Direito
Repressivo — Puglia

N&o obstante a existéncia de discussao arespeito, a expressdo Direito Penal € amais generalizada.”
[JESUS, Damasio E. de. 182ed., S0 Paulo: Saraiva, 1994, p. 4]

[5] “A histéria do processo pena € marcada por movimentos pendulares, ora prevalecendo aidéia de
seguranca social, de eficiéncia repressiva, ora predominando pensamentos, de prote¢do ao acusado, de
afirmagéo e preservacdo de suas garantias. Essa diversidade de encaminhamentos s&o manifestagoes
naturais da eterna busca de equilibrio entre o ideal da seguranca social e aimprescindibilidade de
resguardar o individuo de seus direitos fundamentais.

Essa dicotomia €, em regra, representada pelo confronto entre a eficiéncia e garantisSmo no processo
penal. Em uma visdo moderna, esses dois vetores ndo se opdem, pois ndo se concebe um processo pendl
sem garantismo.” [FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 62 ed., S&o Paulo:
RT, 2010, p. 19].

[...] Neste sentido, o garantismo, como técnica de limitacdo e disciplina dos poderes publicos, voltado a
determinar 0 que estes ndo devem e o que devem decidir, pode ser bem concebido como a conotacéo
[ndo formal, mas] estrutural e substancial da democracia: as garantias, sejam liberais ou sociais,
exprimem de fato os direitos fundamentais dos cidad&os contra os poderes do Estado, os interesses dos
fracos respectivamente aos dos fortes, a tutela das minorias marginalizadas ou dissociadas em relagéo as
maiorias integradas, as razdes de baixo relativamente as razées do alto.” [ CHOUKR, Fauzi Hassan. O
gue é garantismo in Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 693].

Por exemplo, ciente de que o indiciado ou acusado, em virtude circunstancias relacionadas ao fato, ndo
deve se encontrar com uma pessoa ou frequentar determinado local para evitar o risco de novas
infracdes, 0 juiz criminal poderia determinar, cumulativamente, a aplicacdo da proibicéo de acesso ou
frequéncia, mas também a vedacdo de manter contato com pessoa determinada, tal como previsto nos
incisos |1 elll do art. 319 do CPP.

[6] “Firmada a Magna Carta, procurou Jodo Sem Terralivrar-se dela, solicitando a suspenséo de seu
cumprimento ao Papa, e varios sécul 0s se passaram antes de que seus principios fossem respeitados. [ ...]

[..]

O campo estava preparado, portanto, para o surgimento da Reforma, cujo principio fundamental foi a
liberdade de consciéncia, de Rosseau, do enciclopedismo e da Revolugdo Francesa. [...] A Revolugéo
Francesa e a I ndependéncia Americana, através de declaraces formais de direitos, consagraram, entéo, a
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experiénciainglesa da Magna Carta e do Habeas Corpus Act de 1679, especialmente quanto a
consciéncia de que os direitos somente tem consisténcia se acompanhados dos instrumentos processuais
para sua protecao e efetivacdo. [GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. 42 ed., S&o Paulo:
Saraiva, 1997, p. 30].

[7] “O principio da proporcionalidade [ ...], foi desenvolvido inicialmente na Alemanha, sob inspiracéo
de pensamentos jusnaturalistas e iluministas, com os quais se afirmaram as ideias de que a limitacéo da
liberdade individual s sejustifica para a concretizac8o de interesses col etivos superiores, e, no plano do
Direito Administrativo, de que o0 exercicio do poder policia s estaria legitimado se ndo fosse realizado
com excesso de restricdo adireitos individuais. Na Alemanha, tais ideias influiram, principa mente, apos
a 22 GuerraMundial, nadoutrina e najurisprudéncia, sendo sistematizado o principio da
proporcionalidade, denominado, naquele pais, de principio de proibicdo do excesso. |[...]

Ha vertente doutrinéria que identifica o principio da proporcionalidade com o principio da razoabilidade,
cuja origem remonta a garantia do devido processo legd [...]. Outros, entretanto, distinguem
proporcionalidade e razoabilidade. [...] ParaLuiz Virgilio Afonso da Silva a "regra da proporcionalidade
diferencia-se darazoabilidade, ndo sO pela sua origem, mas também pela sua estrutura’; origina-se a
primeira da jurisprudéncia alema e a segunda da jurisprudéncia inglesa ou norte-americana; a
proporcionalidade tem uma estrutura racionalmente definida, enquanto a razoabilidade € “um dos vérios
topoi dos quais 0 STF se serve, ou uma simples andlise de compatibilidade entre os meios e osfins. [...]

Haintimaligac&o entre o principio da proporcionalidade e o principio daisonomia, pois, embora tenham
objetivos e fins proprios, tangenciam-se principa mente no fato de que para haver igualdade, devem ser
superadas as desigual dades dos individuos e especificados os critérios para determinar em que medida as
distingbes entre eles podem ser admitidas. [...]" [FERNANDES, Antonio Scarance. Op. cit., p. 49-51].

[8] “[...] Precisamente, se aregrado Estado liberal de direito é gue nem sobre tudo se pode decidir [...],
aregrado Estado social de direito é aguela a qual nem sobre tudo se pode néo decidir, nem mesmo pela
maioria: sobre questdes de sobrevivéncia e subsisténcia, por exemplo, o Estado néo pode n&o decidir,
MesmMo Se ndo interessarem amaioria. [...]

[...] Neste sentido, o garantismo, como técnica de limitacdo e disciplina dos poderes publicos, voltado a
determinar 0 que estes ndo devem e o que devem decidir, pode ser bem concebido como a conotagéo
[ndo formal, mas] estrutural e substancial da democracia: as garantias, sejam liberais ou sociais,
exprimem de fato os direitos fundamentais dos cidad&os contra os poderes do Estado, os interesses dos
fracos respectivamente aos dos fortes, a tutela das minorias marginalizadas ou dissociadas em relagéo as
maiorias integradas, as raz0es de baixo relativamente as razées do alto.” [ CHOUKR, Fauzi Hassan. O
gue é garantismo in Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 693].

[9] Por exemplo, ciente de que o indiciado ou acusado, em virtude circunstancias relacionadas ao fato,
n&o deve se encontrar com uma pessoa ou frequentar determinado local para evitar o risco de novas
infragdes, 0 juiz criminal poderia determinar, cumulativamente, a aplicacdo da proibicéo de acesso ou
frequéncia, mas também a vedacdo de manter contato com pessoa determinada, tal como previsto nos
incisos |1 elll do art. 319 do CPP.
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