Os limites da aplicacao imediata da Lei 12.403/11

André Machado Maya’

Foi publicada, no dia quatro de maio do corrente ano, a Lei 12.403/11, que
dispde sobre a prisdo, as medidas cautelares e a liberdade proviséria no ambito
do processo penal brasileiro, inovando significativamente ao estabelecer uma
série de medidas alternativas a prisao preventiva, a qual, segundo se depreende
do préprio texto legal, assume agora uma nhatureza efetivamente excepcional,
apenas podendo ser imposta quando ndo for cabivel a imposi¢cado de alguma das
outras medidas cautelares (artigo 282, 8§4°). Dentre varias questdes merecedoras
de destaque em relacdo a nova regulamentacdo legal das medidas cautelares,
uma, de inegavel relevancia, diz respeito a retroatividade ou nédo da nova lei. A ela
destacamos as linhas que seguem.

A eficacia temporal da lei processual penal é questdo controvertida no
ambito da doutrina especializada. Desde um aporte tradicional e conservador, em
uma auténtica interpretacéo literal do artigo 2° do CPP, tem-se que as normas
processuais penais possuem aplicabilidade imediata, incidindo, pois, a todos os
atos processuais praticados apds a sua vigéncia. E o denominado principio
tempus regit actum, do qual resulta a retroatividade das leis processuais penais,
pois aplicaveis mesmo aos processos que apuram fatos praticados antes da sua
entrada em vigor. Contemporaneamente, porém, buscando uma aproximacgédo do
referido dispositivo legal ao texto da Constituicdo Federal, alguns autores tém
sustentado que também as normas processuais penais devem obedecer ao
critério de irretroatividade das leis penais, de modo que apenas tenham
aplicabilidade imediata (e portanto retroativa) aguelas cujo conteudo se apresente
mais benéfico aos réus. Neste sentido, Taipa de Carvalho explica que a aplicacdo
irrestrita do critério tempus regit actum parte de uma equivocada e limitada
compreensao da natureza meramente adjetiva das regras processuais, que ignora

a existéncia de leis processuais que afetam diretamente direitos e garantias
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fundamentais, sendo, pois, regras de garantia (1997, p. 259). Giacomolli, nessa
esteira, destaca que a dinamica interna do processo evidencia uma alta
conectividade entre pena e processo, direito material e direito processual, sendo,
pois, inequivoca a direta ligacdo entre as regras processuais penais e o direito
material (2008, p. 114), no que é acompanhado por Lopes Jr., segundo quem
“ndo ha como pensar o Direito Penal completamente desvinculado do processo e
vice-versa.” (2010, p. 217) Dai o entendimento de que apenas as regras
processuais penais benéficas, assim compreendidas como aquelas que, de
alguma forma, ampliam o espectro de garantias fundamentais dos acusados em
processo penal, obede¢cam ao principio da imediatidade disposto no artigo 2° do
CPP, enquanto as demais, restritivas de direitos e garantias fundamentais, que de
algum modo reduzem os padrdes de garantias processuais, teriam aplicacao
apenas aos fatos praticados ap0s a sua vigéncia (RANGEL; VIEIRA, 2004). Tal
forma de compreensdo do problema encontra, de fato, melhor aderéncia
constitucional, ao equiparar os efeitos temporais das leis penais e processuais
penais e emprestar maior eficacia aos direitos e garantias fundamentais. Com
efeito, o fundamento da ndo aplicacdo imediata de uma lei processual penal é o
mesmo da irretroatividade das leis penais mais graves. Dai Lopes Jr. afirmar que
a aplicacéo literal do artigo 2° do CPP ndo resistiria a uma filtragem constitucional
(2011, p. 217) E, pois, tendo como base essa compreensdo, que deve ser
analisada a retroatividade ou ndo da nova lei das medidas cautelares.

Em uma primeira leitura, ndo ha duvidas de que a Lei 12.403/11, ao criar
medidas cautelares alternativas a prisdo, tornando essa a excecdo, apenas
possivel de ser decretada em ultimo caso (artigo 282, 8§4°), amplia a esfera de
protecdo dos direitos e garantias individuais. Desde esse ponto de vista, sua
aplicacdo deve, sim, ser imediata, alcancando 0S processos ja em curso e,
inclusive, justificando a revisado das prisdes preventivas ja decretadas, de modo a
verificar a possibilidade e adequacédo da sua substituicdo por alguma das novas
cautelares alternativas a prisdo. Trata-se, no ponto, de disposi¢cdes legais mais
benéficas que atuam diretamente sobre o status libertatis dos acusados, motivo
pelo qual impde a revisdo das prisbes anteriormente decretadas inclusive de

oficio pela autoridade jurisdicional. Com efeito, se a prisédo preventiva pode ser



determinada apenas quando nao for cabivel sua substituicdo por outra medida
cautelar (artigo 282, 86°), por 0bvio que também sO pode ser mantida quando néo
for possivel essa mesma substituicéo.

Merece atencéo, porém, a situacdo dos réus que, na entrada em vigor da
Lei 12.304/11, respondem a processos em liberdade. Aqui, impde-se um recorte
de interpretacédo, de modo a evitar, com a aplicacao imediata de uma lei em tese
mais benéfica, a criacdo de uma situacdo mais gravosa ao acusado. Estando o
réu em liberdade na data da vigéncia da nova lei, a imposicdo de quaisquer das
medidas cautelares alternativas a prisdo depende de uma alteracdo da situacdo
de fato, do surgimento da necessidade de imposicdo dessas cautelares, do
periculum libertatis, a justificar a restricdo da liberdade. Assim é porque se deve
presumir que, estando o réu solto quando da entrada em vigor da nova lei,
porque ndo havia necessidade de restricdo da sua liberdade, restando vedada,
portanto, a imposicdo imediata de qualquer medida alternativa a prisdo sem a
demonstracdo de uma alteracdo fatica a caracterizar um atual e novo periculum
libertatis. Apenas quando demonstrada, no caso concreto, a necessidade de
restricdo da liberdade, por situagdo fatica superveniente a edicdo da nova lei, é
que seré possivel (e obrigatéria, por for¢ca do artigo 2° do CPP) a imposicéo das
medidas cautelares alternativas a prisdo. Possivel porque demonstrada a sua
necessidade e obrigatdria porque se trata de regra processual mais benéfica aos
réus e, portanto, incidentes imediatamente em todos 0s processos em curso.

Com efeito, ndo é possivel, pelo simples fato de a nova lei prever medidas
alternativas a prisdo preventiva, em tese menos restritivas da liberdade, que de
imediato sejam elas impostas a réus que respondem ao processo em liberdade,
sem que nenhuma alteracéo fatica se verifique a justificar a medida, com o que se
estaria fazendo uso de uma lei que em tese amplia o espectro de direitos e
garantias fundamentais para, concretamente, restringi-los. ldéntica situacao seria
a fixacdo de fianca nos exorbitantes valores agora previstos pela Lei 12.403/11,
que permite o aumento do valor arbitrado em até mil vezes (artigo 325, §1°, IlI).

Em sintese, entendemos ser a Lei 12.403/11 aplicavel, sim, aos processos
ja em curso, conforme o critério tempus regit actum, pois em tese mais benéfica

aos acusados, inclusive com a revisdo das prisbes preventivas anteriormente



decretadas, apenas com o importante destaque de que, h0S processos nos quais,
na data da entrada em vigor da nova lei, ndo haviam medidas cautelares
decretadas, a sua incidéncia deve ser precedida de analise casuistica e
ponderada, de modo a evitar que sob o pretexto de aplicar uma lei em tese mais

benéfica se crie, na verdade, uma situacado fatica mais gravosa aos acusados.
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