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Capituro I
A SUBSIDIARIEDADE PROCESSUAL PENAL
E ALTERNATIVAS A PRISAO CAUTELAR!

Rogerio Schietti Machado Cruz’

SUMARIO: 1. novas tendéncias do sistema cautelar penal — 2. A bipolaridade cautelar do sistema brasileiro
~3, A perspectiva de um novo sistema cautelar — 4. A mudanga de paradigma — 5. As alternativas do juiz,
conforme a proposta do pl n° 4.208/01.

1. NOVAS TENDENCIAS DO SISTEMA CAUTELAR PENAL

Principalmente a partir do ultimo quarto do Século XX consolidou-se tendén-
cia mundial em adotarem-se formas alternativas de puni¢io, ndo mais adstritas
ou centradas na pena privativa de liberdade.

Os maleficios causados pelo encarceramento penal — assunto ja abordado no
inicio deste trabalho — for¢aram a ado¢#o de alternativas punitivas, principalmen-
te por meio de medidas restritivas de direitos que ndo o da liberdade humana.

As diretrizes estabelecidas nas Regras das Nag¢des Unidas sobre Medidas
ndo-privativas de liberdade, as conhecidas Regras de Toquio, de 1990, conden-
saram 0 que ja se previra em outros textos infernacionais relativos aos direitos
humanos. Nos consideranda do documento, afirma-se a convicgio “de que as
penas substitutivas da prisdo podem constituir um meio eficaz de tratar os de-
lingiientes no seio da coletividade, tanto no interesse do delingliente quanto no
da sociedade” e de que “as penas restritivas de liberdade s6 sdo justificaveis do
ponto de vista da seguran¢a publica, da prevengfo do crime, da necessidade de
uma sangéo justa e da dissuasdo e que o objetivo ultimo da justi¢a penal € a rein-
ser¢do social do delingiiente”.

Ja no que toca ao objeto deste estudo, o encarceramento provisorio, as Regras
de Toquio firmaram a convicgao de ser tal medida cautelar o ultimo recurso a ser
adotado nos procedimentos penais, propondo a adogéc de medidas substitutivas,
“sempre que possivel” (item 6.2.).

Essa declaragdo oficial das nagdes unidas refletiu a percepgio, ja incorporada
ao direito positivo de alguns paises ocidentais, de que as medidas cautelares,

1. Este estudo ¢ reprodugdo, com pequenas adaptagdes, de um dos capitulos do livro, de nossa autora: PRI-
SAQ CAUTELAR: dramas, principios e alternativas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
2. Procurador de Justica (MPDFT); Doutor ¢ Mestre em Direito Processual Penal (USP).
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principalmente as de natureza pessoal, por privarem o individuo de um de seus
mais preciosos bens — a liberdade — quando ainda n3o houve decisdo definitiva
sobre sua responsabilidade penal pelo fato que lhe é imputado, devem possuir um
carater de excepcionalidade e, outrossim, devem ser utilizadas apenas quando néo
for possivel a adogio de outra medida menos gravosa, porém de igual eficacia.

Tal ¢ o significado do principio da proporcionalidade no processo penal, em
sua maxima parcial (ou subprincipio) da necessidade ou subsidiaridade (cha-
mado, também, de principio da interven¢fio minima, da indispensabilidade, ou
da proibicfo de excesso) que, conforme ja adiantamos no capitulo anterior, en-
contra-se materializado, inter alia, nos Codigos de Processo Penal da Italia (art.
275), de Portugal (art. 193), da Espanha (art. 502.2.), da Alemanha (art. 116) e
da Franga (art. 137).

Trata-se, assim, de um fenémeno normativo irreversivel, que paulatinamente
se estende a outros paises, inclusive ao Brasil, onde o Projeto de Lei n° 4.208/01,
de que iremos cuidar logo adiante, introduz outras medidas cautelares diversas
da prisdo, abrindo-se um leque de alternativas ao juiz natural da causa para, de
acordo com as peculiaridades ¢ necessidades de cada caso examinado, escolher a
medida adequada e suficiente para responder aos fins colimados pela cautela.

Releva destacar que, no dmbito do direito europeu, bergo e fonte de toda a
nossa legislacéo, tem sido fértil a produgdo do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem sobre o assunto. Sem embargo, o documento mais importante a tratar da
matéria, no dmbito da Comunidade Européia, ¢ a Recomendagio R (80) 11, do
Conselho de Ministros, de 27 de junho de 1980, na qual se enfatiza a necessidade
de reduzir-se, por razdes humanitarias e sociais, o uso das prisdes provisorias nos
paises ao minimo compativel com os interesses da Justica, mediante os seguintes
principios:

1. A detengdo proviséria somente pode ser decretada contra os que legiti-
mamente sejam suspeitos de haver cometido um delito e existam razdes

sérias para crer-se na ocorréncia de perigo de fuga, de obstrugfo do curso
da justiga ou do cometimento de uma infragio grave;

2. Ainda que existam, esses perigos somente justificam a prisio proviséria
de modo excepcional, para responder a situa¢Ges particularmente graves.

3. Para decretar a prisdo provisdria o juiz deverd levar em consideragio as
peculiaridades do caso concreto, particulamente as circunstincias relativas
a natureza da infragio penal, a importdncia dos indicios que pesem sobre
o sujeito passivo da medida, a pena susceptivel de ser-lhe imposta em caso
de condenagdo, a personalidade, os antecedentes judiciais do réu, sua si-
tuagdo pessoal e social e seus vinculos sociais, €, por altimo, o comporta-
mento do réu, sobretudo em relagfo as obrigagdes que the foram impostas
em processo penal anterior.
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4. A prisio provisoria nio deve ser ordenada se a privagio da liberdade é
desproporcional em relagdo a natureza do crime atribuido ao réu e a pena
a ele correspondente.

5. Toda decisdo que decrete a prisdo provisoria deve indicar o mais preci-
samente possivel o seu objeto, ¢ ser especialmente motivada.

E, naquilo que mais diz respeito ao tema ora em exame, a Recomendagio R
(80) 11 afirma a idéia de que a autoridade judicidria, para poder decretar a prisdo
cautelar (provisoria), deve examinar se alguma medida alternativa pode ser apli-
cada no lugar da prisdo (Capitulo II, item 9).

Parece, enfim, haver um consenso de que a prisdo-cautela possui os inconve-
nientes ¢ maleficios da prisdo-pena, com o agravante de que nem mesmo pode
servir como meio de ressocializagdo ou reeducagéio do preso, se € que isso pode
ainda ser defendido como um dos objetivos da pena em sistemas penitencidrios
com perfil similar ao do brasileiro.

Logo, se a pena privativa de liberdade, como zénite e fim Gltimo do processo
penal, ¢ um mito que desmorona paulatinamente, nada mais racional do que tam-
bém se restringir o uso de medidas homdlogas (ndo deveriam ser) a prisdo-pena,
antes da sentenga condenatéria definitiva. E dizer, se a privagio da liberdade
como pena somente deve ser aplicada aos casos mais graves, em que ndo se
mostra possivel € igualmente funcional outra forma menos aflitiva e agressiva, a
privagdo da liberdade como medida cautelar também somente ha de ser utilizada
quando nenhurna outra medida menos gravosa puder alcancar o mesmo objetivo
preventivo.

A tal conclusdo se chega com maior facilidade quando se relembra que a
prisdo cautelar € aplicada a quem ainda € considerado inocente, ou, pelo menos,
deve ser tratado como tal. Ora, se mesmo em relacdo a quem ja foi considerado
culpado a prisfio € vista como um mal, um mal necessario, o que dizer de aplicar-
se igual privagiio de liberdade a quem ndo foi julgado? No minimo, que se trata
de um mal, necessdrio que seja, ainda maior.

2. ABIPOLARIDADE CAUTELAR DO SISTEMA BRASILEIRO

O Brasil, como s6i ocorrer, continua atrasado na moderniza¢io de seu sis-
tema punitivo, que ainda € permeado, de um modo geral, pela mesma car-
ga cientifica e ideoldgica dos longinquos anos 40, década em que estavamos
mergulhados em uma visdo-de-mundo absolutamente distinta da atual, com
costumes bem diversos, com uma economia de mercado ainda inexistente e
uma sociedade regida por valores e condicionamentos que o tempo cuidou de
modificar radicalmente.
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Nosso sistema processual penal ainda trabalha com solugdes bipolares, ¢ di-
zer, ou o acusado responde ao processo com total privagdo de sua liberdade,
ou, entdo, lhe ¢ concedido o direito a liberdade «provisérian, quer mediante o
simples compromisso de comparecimento aos atos processuais (no caso da liber-
dade provisoria sem fianga) quer, se exigida a fianga, mediante a obrigagdo de
ndo mudar de residéncia sem autorizagdo judicial e de ndo ausentar-se por mais
de oito dias sem comunicar ao juiz. Assim, a unica medida cautelar alternativa &
prisfo ad custodiam em nosso pais ¢ a liberdade provisoria, que se qualifica, por
ser um substitutive da prisdo em flagrante, como uma contracautela.

Saliente-se, a propoésito, que nosso sistema nao admite submeter alguém ao
regime de liberdade provisoria sem que esteja previamente preso em flagrante.
Em outras palavras, se alguém estd em liberdade desde o inicio da persecugdo
penal, ndo podera ser submetido ao regime de liberdade proviséria — que im-
porta em obrigagGes processuais — , pois esta pressupde que o acusado tenha
sido preso em flagrante, ou, quando muito, preso em razdo de prontincia ou de
sentencga condenatoria recorrivel, se admitida a autonomia juridica dessas duas
modalidades de prisdo.

E importante enfatizar que a liberdade proviséria, no sistema vigente, ndo
substitui a prisdo preventiva {(ou mesmo a temporaria), ja que sdo medidas incon-
ciliaveis entre si. Quem esta preso a titulo de prisio preventiva stricto sensu ou a
titulo de prisdo temporaria podera ser posto em liberdade, quer por revogacio da
cautela, por ndo mais ser necessaria tal medida, quer por relaxamento da prisido
ou concessao de ordem de Habeas Corpus, em face da ilegalidade da custédia.
Em ambas as hipdteses o réu é posto em liberdade sem assumir qualquer dever
processual. Nio se sujeita as obrigacOes a que aludem os artigos 310, 327 e 328
do Codigo de Processo Penal porque, repita-se, ndo ¢ beneficiario de liberdade
provisoria, mas de liberdade pura e simples.

No Brasil, em suma, pode-se falar na existéncia de uma Unica medida alter-
nativa a prisao cautelar — a liberdade provisoéria — ao contrario do que ocorre em
outros ordenamentos, onde a liberdade provisdria ¢ uma de tantas outras medidas
cautelares autdnomas, que podem, destarte, ser impostas mesmo a quem se en-
contre em liberdade total, conforme examinaremos mais adiante.

A liberdade provisdria, por conseguinte, ¢ considerada, no sistema patrio,
uma medida de contracautela, que traduz uma situagdo intermediaria entre a li-
berdade total, sem qualquer vinculo, ¢ a prisfio cautelar. Isso implica dizer que o
acusado pode responder ao processo em uma das seguintes situagdes pessoais:

1*. em regime de liberdade sem vinculo ou total, o que ocorre quando o acu-
sado ou ndo foi preso em flagrante, ou, tendo sido cautelarmente preso
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(n3o importa qual a modalidade de prisio), adveio revogagio da prisdo ou
concessdo de Habeas Corpus ou relaxamento da prisdo, hipoteses em que
nenhuma obrigagio lhe ¢ impingida;

2. em regime de liberdade vinculada, 0 que se dé4 nas hipdteses em que o
acusado (ou, mesmo antes, o indiciado) € posto em liberdade, aceitando
certos compromissos e obrigacdes, que configuram a provisoriedade dessa
contracautela, que podera importar no retormo ao status quo ante (prisdo)
se descumprida alguma dessas obrigagdes;

3°. em regime de prisao cautelar, que podera convolar-se em alguma das situ-
agdes anteriores, a depender da analise judicial.

3.APERSPECTIVA DE UM NOVO SISTEMA CAUTELAR

Diante desse quadro de auséncia de opgdes, o Governo apresentou ao

~ Congresso Nacional, dentro de pacote de reformas da legislagio processual (ci-

vil € penal), o Projeto 4.208/01, que cuida «da prisio, das medidas cautelares ¢

da liberdade provisdria», dispondo, em seu art. 319 de outras medidas cautelares
diversas da prisdo.

Pretende-se, com a nova legislagdo, “proceder ao ajuste do sistema as exi-
géncias constitucionais atinentes a prisdo e a liberdade provisoria ¢ coloca-lo
em consondncia com modernas legislagdes estrangeiras, como as da Italia e de
Portugal” (Exposicao de Motivos do Anteprojeto encaminhado ao Parlamento
pelo Ministro da Justiga).

O texto esta assim redigido:

CAPITULOV
DAS OUTRAS MEDIDAS CAUTELARES

Art. 319. As medidas cautelares diversas da prisdo serdo aplicadas nas se-
guintes hipdteses:

I - comparecimento periddico em juizo, quando necesséario para informar
e justificar atividades;

I - proibig8o de acesso ou freqiiéncia a determinados lugares em qualquer
crime, quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado
ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas
infragdes;

I - proibi¢3io de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstincias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela per-
manecer distante;

IV - proibigdo de ausentar-se do pais em qualquer infragio penal para
evitar fuga, ou quando a permanéncia seja necesséria para a investigagiio
ou mnstrugio;
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V - recolhimento domiciliar no periodo noturno ¢ nos dias de folga nos
crimes punidos com pena minima superior a dois anes, quando o acusado
tenha residéncia e trabalho fixos ;

VI - suspensdo do exercicio de fungo plblica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando haja justo receio de sua utilizagdo para a
pratica de novas infragdes penais;

V11 - internagdo provisoria do acusado em crimes praticados com violéncia
ou grave ameaga, quando os peritos concluirem ser inimputdvel ou semi-
imputdvel (artigo 26 ¢ paragrafo (inico do Cédigo Penal) ¢ houver risco de
reiteragio;

VIII - fianga, nas infragdes que a admitem, para assegurar o compareci-
mento aos atos do processo, evitar a obstrugfo do seu andamento ou em
caso de resisténcia injustificada a ordem judicial.

Paragrafo tinico. A flanga serd aplicada de acordo com as disposigdes do
Capitulo VI, deste Titulo, podendo ser cumulada com outras medidas cau-
telares.

Além dessas alternativas a prisdo preventiva, o Projeto prevé a possibilidade
de o juiz substituir a prisdo preventiva cumprida em estabelecimento prisional,
por prisdo domiciliar, em situagdes bem restritas, indicadoras da inconveniéncia
¢ da desnecessidade de se manter o recolhimento em carcere. Correspondem,
como diz a exposi¢do de motivos do Anteprojeto, as hipdteses que autorizam pri-
sdo albergue no regime aberto (art. 117 da Lei 7.210/84), relacionadas no artigo
318: pessoa maior de 70 (setenta anos); pessoa sujeita a severas conseqiiéncias
de doenga grave; pessoa necessaria aos cuidados especiais de menor de 7 (sete)
anos de idade, ou de deficiente fisico ou mental; gestante a partir do sétimo més
de gravidez ou sendo esta de alto risco.

Com essa nova realidade normativa, passa o juiz da causa a dispor de maio-
res opgdes — que ndo apenas a liberdade proviséria — para a protecio dos bens e
interesses que estejam sob ameaga em razdo da existéncia de um processo penal,
sem, necessariamente, sacrificar a liberdade do acusado, a quem se impdem obri-
gacdes adequadas as peculiaridades do caso concreto, de modo proporcional a
gravidade do crime e as exigéncias cautelares.

4. AMUDANCA DE PARADIGMA

Em que pese o avango da novel legislagiio, hd imperfeigbes a sanar. A mais
relevante delas € de cunho cientifico ¢ denota, a nosso juizo, a falta de percep-
¢do quanto a mudanga de paradigma decorrente do abandono do sistema ainda
vigente. Com efeito, o art. 321, na redacfio que lhe da o Projeto, assevera que
“inexistindo os requisitos que autorizam a decretagdo da prisio preventiva, o juiz
podera conceder liberdade proviséria, impondo as medidas cautelares previstas
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no artigo 319 e observados os critérios do art. 282”. Por sua vez, o § 2° do art.
283 dispde que “quando ndo couber prisdo preventiva, o juiz podera decretar
outras medidas cautelares {art. 319)”.

Ora, as medidas alternativas & pris@io preventiva nio pressupdem, ou nio de-
veriam pressupor, a inexisténcia de motivos ou de requisitos, como indica o texto
legal, que autorizam a decretagdo da prisdo preventiva, mas sim a existéncia de
uma providéncia igualmente eficaz para o fim colimado com a medida cautelar
principal, porém com menor grau de lesividade a esfera de liberdade do individuo.

E essa, precisamente, a idéia da subsidiariedade processual penal, que per-
meia o principio da proporcionalidade, em sua maxima parcial (ou subprincipio)
da necessidade: o juiz somente podera decretar a medida mais extrema — a prisio
preventiva - quando ndo existirem outras medidas menos gravosas ao direito de
liberdade do acusado por meio das quais seja possivel alcangar os mesmos fins
colimados pela prisfo cautelar.

Trata-se, como ja dito no capitulo anterior, de uma escolha comparativa, entre
duas ou mais medidas disponiveis — in casu, a prisdo preventiva e alguma (s) das
outras arroladas no art. 319 do CPP — igualmente id0neas para atingir o objetivo
a que se propde com a providéncia cautelar.

Desse modo, ¢ plenamente possivel que estejam presentes 0s motivos ou re-
quisitos que justificariam a prisdo preventiva, mas, sob a influéncia do principio
da proporcionalidade ¢ a luz das novas opgdes fornecidas pelo legislador, devera
valer-se 0 juiz de uma ou mais das medidas indicadas no art, 319 do CPP, desde
que considere sua opgio suficiente ¢ idénea para obter o mesmo resultado — a
prote¢io do bem sob ameaga — de forma menos gravosa.

Para tornar essa idéia mais clara, consideremos o exemplo de alguém que,
respondendo a um processo por crime de corrupgdo ativa, sinalize, em virtude
de atos concretos como a venda de seus bens, a lavratura de procuragio com
amplos poderes a terceira pessoa, além da compra de passagem para o exterior,
a intengdo de fugir do pais. Inegavelmente estio presentes os requisitos para a
decretagiio da prisdo preventiva, tendo em vista que ha prova da existéncia de
um crime punido com pena de reclusdo, indicios suficientes de autoria e claros
indicadores de que a aplicacdo da lei penal estd ameacada de nfio se efetivar
com a iminente fuga do acusado. Porém, para evitar a efetiva lesdo ao direito
ameagado (o ius puniendi do Estado, que se concretiza, em ultima analise, com
a imposigdo ¢ o cumprimento da san¢iio penal decorrente da sentenc¢a condena-
toria irrecorrivel), o juiz poderd — em avaliagfio criteriosa — entender suficiente
condicionar a manuteng@o da liberdade do acusado as obriga¢Ses constantes dos
incisos I'V e V do art. 319 do CPP, ou seja, proibi¢do de ausentar-se do pais (inc.
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IV) e recolhimento domiciliar no periodo noturno € nos dias de folga (inc. V),
determinando, outrossim, a fiscalizacio das fronteiras do pais ¢ a entrega, pelo
acusado, de seu passaporte (art. 320).

Essa op¢do judicial produziria o mesmo resultado — evitar a fuga doréueo
conseqiiente prejuizo a aplicagfo da lei penal (“obstaculos ...a execugdo da sen-
tenga”, na linguagem da nova redagdo proposta para o art. 312 do CPP) —sema
necessidade de suprimir, de modo absoluto, a liberdade do acusado. Além do me-
nor custo pessoal e familiar da medida, pois o ndo recolhimento a prisdo do réu
poupa-o, bem assim seus entes mais proximos, de um sofrimento desnecessario,
o Estado também se beneficia com essa escolha, porquanto poupa vultosos recur-
s0s, humanos e materiais, indispensaveis a manuten¢io de alguém sob custédia,
a par de diminuir os riscos ¢ maleficios inerentes a qualquer encarceramento
(lesdes corporais, tortura, ou mesmo homicidio, eventualmente cometidos por
outros presos ou por carcereiros, transmissido de doengas infecto-contagiosas,
criminalizagfio do preso, estigmatizagio etc).

No exemplo citado, o acusado estara sob regime de liberdade provisoria (em-
bora o Projeto ndo se valha de tal expressdo no art. 319), mediante termo de
comparecimento periddico em juizo, tal qual similarmente se da hoje na hipo-
tese prevista no art. 310 do CPP. Assim, a liberdade provisoria — que podera
converter-se em prisdo preventiva, como prevé a nova redagio dada ao art. 312,
paragrafo Gnico, pelo Projeto, em caso de descumprimento de qualquer das obri-
gacdes impostas ao réu — expele um aroma de nitida funcéo cautelar, camprindo
os mesmos propdsitos da prisdo preventiva, porém com menor gravidade para o
imputado, na medida em que lhe garante maior respeito a sua liberdade natural
(VILAR, 1988, p.179).

Semelhante ilagdo nos leva a criticar outro aspecto do texto do Projeto, tanto
do art. 283, § 2° quanto do art. 321: a perda de referéncia cautelar das medidas
diversas da prisdo, ao condicionar-se sua decretacfio a auséncia de requisitos
para a prisdo preventiva.

Expliquemo-nos. O art. 282 do Projeto deixa claro que “as medidas caute-
lares previstas neste Titulo [o que inclui, desse modo, tanto a prisdo, quanto as
outras medidas cautelares ¢ a liberdade provisoria] serdo aplicadas com base nos
seguintes critérios”, os quais sfo indicados em dois incisos, o primeiro muito
claro ao mencionar a “necessidade para aplicacio da lei penal, para a investiga-
¢d0 ou a instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a
pratica de novas infracdes penais”.

Pois bem, esse critério €, conforme melhor detalhado no art. 312, o que jus-
tifica a prisio preventiva, ou seja, a necessidade de sacrificar a liberdade do
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investigado ou acusado, por representar um perigo (periculum libertatis) a inves-
tigaco ou instrugao do processo (cautela instrumental), a aplicagdo da lei penal
(cautela final) ou & ordem publica ou econdmica (medida de defesa social, como
ja dizia Faustin Hélie na metade do Século XIX).

Sendo assim, tanto a prisdo preventiva (stricto sensu) quanto as demais me-
didas cautelares introduzidas pelo Projeto no ordenamento processual penal des-
tinam-se a proteger os meios (a atividade probatdria) e os fins do processo penal
(arealizagdo da justi¢a, com a concreta imposi¢do da pena), ou, ainda, a propria
comunidade social, ameagada pela perspectiva de novas infragdes penais. O que
varia, portanto, ndo ¢ a justificativa ou a causa final da cautela, mas o grau de
lesividade e a dose de sacrificio decorrente de cada uma delas. Decretar a prisio
preventiva ou determinar o recothimento domiciliar noturno tem, na sua ratio
essendi, igual preocupagio em proteger o processo, a jurisdi¢@io ou a sociedade,
variando apenas a quantidade — se € que assim podemos nos referir — da liberda-
de retirada do ambito de disponibilidade do investigado ou acusado.

Isso equivale a dizer que os motivos justificadores da prisdo preventiva so os
mesmos que legitimam a adogio de qualquer outra das medidas cautelares a que
alude o art. 319 do Projeto, sendo equivocado condicionar a escolha de uma des-
sas tltimas ao ndo cabimento da prisdo preventiva. Na verdade, a priso preven-
tiva ¢ cabivel, mas a sua decretagfio ndo se mostra necessaria, porque, em avalia-
¢do judicial concreta e razoavel, devidamente motivada, considera-se suficiente
para produzir o mesmo resultado a adogdo de medida cautelar menos gravosa.

A idéia torna-se ainda mais clara em sistemas — como o alemio — em que o
dispositivo indica o uso da medida cautelar alternativa a prisio como uma me-
dida de “suspensdo” da execucdo da ordem de prisdo. Vejamos o que prevé o §
116 da StPO:

§ 116. O juiz suspende a execuciio de uma ordem de detengo que so-
mente esta justificada por perizo de fuga quando medidas menos radicais
atendam suficientemente o progndstico de que o fim da prisdo preventiva
poderd também ser alcangado por elas.

Mais adiante, no item 4 desse mesmo artigo, reforga-se essa idéia, ao estabe-
lecer-se que
O juiz pode suspender a execugdo de uma ordem de prisfo que tenha sido
emitida de acordo com o § 112a, quando esta fundado suficientemente no

prognéstico de que o imputado seguird determinadas instrugbes e que por
isso se alcangard o fim da prisdo.

A leitura desses dispositivos legais torna evidente no direito alemio o que,
para nés, ainda € fruto de uma proposta de interpretagio légica e teleoldgica da
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futura normatizagdo: que a liberdade obtida por meio da aplicagdo de uma medi-
da alternativa a prisio preventiva deixa subsistente a decisao que serve de lastro
a tal providéncia mais extrema.

Logo, a prevalecer a dic¢do normativa sugerida pelo Projeto — “inexistindo
0s requisitos que autorizam a prisfio preventiva, o juiz podera conceder liberda-
de provisoria, impondo as medidas cautelares previstas no art. 319 e observa-
dos os critérios do art. 2827 — € de perguntar-se, entiio, com base em qué serd
autorizada a providéncia cautelar menos gravosa? Se os requisitos cautelares
indicados no art. 282, 1, sdo inerentes a quaisquer das medidas previstas no Ti-
tulo IX do Cddigo, o que restara como fundamento ou supedaneo para justificar,
por exemplo, a proibi¢io de o réu manter contato com pessoa determinada (inc.
I do art. 319), se a protegdo a uma fonte de prova (imaginemos a testemunha
ocular do fato, que se sente intimidada pelo rotineiro contato com o acusado),
¢é precisamente o que justifica a cautela instrumental ante o not6rio periculum
libertatis? Se ndo cabe a preventiva, ndo devera caber também qualquer outra
medida restritiva da liberdade do acusado, igualmente direcionada a proteger
aquela fonte de prova.

Decerto que nem todas as medidas cautelares possuem 0s mesmos requisitos
exigidos da prisdo preventiva. Tal ¢ o caso, por exemplo, da interceptagio das
comunicagdes telefonicas ¢ da busca e apreensdo domiciliar, que se destinam,
basicamente, a obter provas que permitam o melhor exercicio da jurisdigdo pe-
nal, cujo éxito depende da reconstrucdo historica do fato objeto da acusagio.
Sem embargo, as medidas cautelares de natureza pessoal importam em algum
grau de sacrificio da liberdade de locomog@o do sujeito passivo da cautela, o que
condiciona sua validade 2 existéncia de motivo concreto que demonstre o perigo
de manter-se a liberdade do investigado ou acusado totalmente desimpedida.

Em outras palavras, para privar-se alguém, total ou parcialmente, do direito
de ir e vir, em razdo de uma acusacio penal, € mister que se demonstre, além
do pressuposto inerente a qualquer cautela (fumus comissi delicti), uma situa-
¢do que, ndo houvesse qualquer outra providéncia cautelar, justificaria a prisdo
preventiva como instrumento de protegdo do bem ameagado com a liberdade do
imputado (periculum libertatis).

Resta clara, portanto, a impressdo, ao ler o texto integral do Projeto, de que,
muito embora se tenha avancado para um outro modelo normativo, o reforma-
dor permaneceu com um pé fincado no sistema cautelar ainda em vigor, o qual,
repita-se, trabalha apenas com duas hipoteses: prisao cautelar ou liberdade pro-
visoria, sendo esta apenas possivel de ser deferida, com ou sem fianga, ante 2
auséncia de motivo para a prisdo preventiva.
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5. AS ALTERNATIVAS DO JUIZ, CONFORME A PROPOSTA DO PL N°
4.208/01

Resumindo o que se disse acima, e procurando empreender-se uma analise
global de todo o Projeto, ¢ possivel concluir que a reforma abandona o sistema
bipolar — prisdo ¢ liberdade proviséria — e passa a trabalhar com varias alternati-
vas, cada qual adequada a regular o caso concretamente examinado, levando-se
em consideragiio os seguintes fatores: “gravidade do crime, circunstancias do
fato ¢ condigbes pessoais do indiciado ou acusado” (inciso II do art. 282).

O juiz podera, entdo, decretar, de oficio, a requerimento das partes ou, guan-
do cabivel, por representagdo da autoridade policial (art. 282, § 2°) as medidas
cautelares previstas no Titulo IX do CPP, de forma isolada ou cumulativamente
(art. 282, § 1°), sempre que possivel, mediante audiéncia da parte afetada pela
cautela (art. 282, § 3°).

Podera, entfio, o investigado ou acusado constituir-se em sujeito passivo de
uma das seguintes medidas cautelares:

1. PRISAO EM FLAGRANTE, hipétese na qual o Projeto determina que o
juiz, ao receber o auto de prisdo em flagrante, deverd (e ndo, como dito
atualmente, podera) — ndo sendo caso de relaxamento da prisdo, por ilega-
lidade, ou de sua conversdo em preventiva, quando presentes os requisitos
do art. 312 — conceder ao autuado LIBERDADE PROVISORIA, com ou
sem fianga (art. 310, itens 1, II e [11).

2. PRISAO PREVENTIVA, se ocorrerem fundadas razdes de que o indi-
ciado ou acusado venha a criar obstaculos a instrugio do processo ou a
execucdo da sentenga; ou que venha a praticar infragdes penais relativas
ao crime organizado, A probidade administrativa ou 4 ordem econdmica
ou financeira consideradas graves, ou mediante violéncia ou grave ameaga
a pessoa (art. 312, caput). Cumpre destacar que, restringindo as hipoteses
de prisdo preventiva atualmente vigentes, o Projeto somente admite tal
cautela em relagdo a crimes dolosos punidos com pena maxima superior
a quatro anos ou, independentemente da sang¢fo penal, quando o acusado
houver sido definitivamente condenado por outro crime doloso (art. 313).
Da conjugacio desses dois preceitos, modificados pelo Projeto, condutas
relativamente graves, como as de reiteracio criminosa na pratica de furto
a residéncias, estelionato ou mesmo de receptacio de automoveis, ficardo
imunes a providéncia cautelar mais gravosa, o que, convenhamos, podera
significar auséncia de prote¢do penal eficiente & sociedade.

3. PRISAO DOMICILIAR, consistente no recolhimento do indiciado ou
acusado em sua residéncia, de onde somente podera ausentar-se mediante
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autorizagdo judicial (art. 317), nas hipdteses de pessoa maior de setenta
anos ou sujeita a severas conseqiiéncias de doenga grave; ou de pessoa
necessaria aos cuidados especiais de menor de sete anos de idade, ou de
deficiente fisico ou mental; ou, ainda, na hipdtese de gestante a partir do
sétimo més de gravidez ou sendo esta de alto risco, em qualquer dessas
situacdes mediante prova idonea (art. 318).

4. LIBERDADE PROVISORIA, como substituta da prisio em flagrante,
com ou sem fianga, quando o juiz considerar que nao ¢ necessario manter-
se a prisdo (inciso III do art. 310) ou quando verificar que o agente pra-
ticou o fato em estado de necessidade, em legitima defesa ou em estrito
cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito (paragrafo
unico do art. 310).

5. LIBERDADE PROVISORIA como providéncia cautelar auténoma, con-
sistente em uma ou mais DAS OUTRAS MEDIDAS CAUTELARES pre-
vistas no art. 319. Perceba-se que tais medidas cautelares sdo alternativas
a prisdo, podendo ser impostas — nada indica o contrario — mesmo se es-
tiver o acusado em liberdade desde o inicio dos atos de persecugéo penal,
como condigdo para que assim continue, Portanto,

5.1. podera o juiz tanto condicionar a manutengio da liberdade do acusa-
do ao cumprimento de uma das medidas elencadas no art. 319, sob
pena de decretar a prisdo preventiva, quer originalmente (art. 311
c/c 312), quer como sancgdo processual, justificada pela verificada
insuficiéncia da medida menos gravosa para protecio do interesse
ameagado, decorrente do descumprimento da providéncia cautelar
alternativa; como, também,

5.2. podera o juiz substituir a situagfo de prisdo em flagrante, ou mesmo
a prisdo preventiva, por uma das medidas menos gravosas arroladas
no art. 319, que funcionardo como alternativas para obviar a provi-
déncia extrema, somente justificada ante a constatacio de que outra,
supostamente eficaz ou apta para alcancar os mesmos fins, porém
com menor custo para a esfera de liberdade do individuo, ndo se
mostra concretamente adequada ¢ bastante a espécie.

E possivel objetar-se que somente a prisdo domiciliar foi concebida para subs-
tituir a prisdo preventiva, tendo em vista a circunstancia de que a letra do caput
do art. 319 nio repete o adjetivo “preventiva’” apos o substantivo “prisdo”, como
o faz o art. 318. Em reforgo, serd oponivel a argumentacgao, também decorrente
da letra dos artigos 283, § 2° ¢ 321, e do art. 324, 111, no tocante a fianga.
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No que concerne a primeira possivel objegdo, ndo cremos se possa restringir
o uso de uma das providéncias cautelares numeradas no art. 319 tdo somente a
hipétese de prisdo em flagrante. Ora, conforme a basilar licdo de hermenéuti-
¢a, odiosa restringenda, favorabilia amplianda (restrinja-se o odioso; amplie-s¢
o favoravel). Deveras, dispondo de modo amplo, sem limitagdes evidentes, o
texto ha de ser interpretado a todos os casos passiveis de subsung¢fio a hipbtese
prevista. Outrossim, em razdo da também antiga regra que impde a prevaléncia
da liberdade, em caso de davida (in dubio pro libertate, manifestacio topica do
Javor rei), reforga-se outra regra de hermenéutica, segundo a qual descabe ao
intérprete distinguir onde a lei ndo distingue (ubi lex non distinguit, nec inter-
press distinguere debet). No caso em exame, o caput do art. 319 nio faz qualquer
alusio a modalidade de prisio, cingindo-se a indicar quais sdo as medidas cau-
telares diversas da prisdo.

Jaem relagdo a segunda objegdo que se poderia langar a possibilidade de con-
ceder uma ou mais das medidas cautelares previstas no art. 319 como providén-
cia substitutiva também da prisdo preventiva, refor¢amos, de modo resumido, o
que ja foi dito linhas atrds: uma vez que os critérios a serem aplicados na escolha
de todas as medidas cautelares previstas no Titulo IX do Cddigo de Processo
Penal sio basicamente coincidentes (conforme deixa claro o Projeto na reda¢do
dada ao art. 282, incisos I ¢ 1I), exigindo-se apenas requisitos complementares
para a medida extrema da prisdo preventiva (artigos 312 e 313), nada obsta a
que, considerando a adequagdo da medida & gravidade do crime, as circunstan-
cias do fato e as condigdes pessoais do indiciado ou acusado, opte o magistrado
por lhe impingir, por exemplo, duas das medidas previstas no art. 319, quais
sejam, a obriga¢do de comparecer periodicamente a juizo (inc. 1) e a proibiggo
de ausentar-se do pais (inc. IIl) juntamente com o recolhimento do passaporte
do réu (art. 320).

Vé-se, portanto, que a esperada transformaco em lei do PL n® 4.208/01 resul-
tara em substanciais mudangas no sistema cautelar penal.

A prisdo preventiva, nesse novo sistema, passa a ser reservada para 0s ¢asos
em que se considere ndo ser idonea e suficiente a prote¢8o do bem ameacade.
pela plena liberdade do réu alguma das providéncias menos gravosas, as quais
poderdo ser aplicadas isolada ou cumulativamente (art. 282, § 1°), de acordo com
a avaliacdio que o magistrado empreender no caso concreto, de oficio, ou a re-
querimento das partes ou por representagdo policial (art. 282, § 2°), devendo, em
qualquer das hipéteses, ouvir o Ministério Publico, quando ndo for ele préprio
quem postula a providéncia, e, ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de
ineficacia da medida, dar oportunidade ao acusado para manifestar-se sobre o
pedido (art. 282, § 3°).
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Também ¢é importante anotar que as novas medidas cautelares alternativas a
prisdo preventiva poderdo ser, como regra, aplicadas a autores de quaisquer 1n-
fragdes penais a que se cominar pena privativa de liberdade, o que inclui crimes
culposos e crimes a que a lei preveja a possibilidade de substituicdo da pena,
respeitada a proporcionalidade da medida.

No novo sistemna que se pretende acolher, havera tio somente duas restrigdes
relativas as modalidades de crimes que comportam tais medidas cautelares: a
primeira diz respeito a determinagfo de recolhimento domiciliar noturno e nos
dias de folga (inc. V do art. 282), cabivel apenas para crimes cuja pena minima
seja superior a dois anos (que se deduz ser de reclusdo); a segunda refere-se a
internagdo provisoria do acusado, hipotese somente aplicavel a autores inim-
putaveis ou semi-imputaveis de crimes praticados mediante violéncia ou grave
ameaga (art. 282, inc. VII).

Certamente o sistema processual penal brasileiro estara, com tais inovacdes
— a despeito de suas imperfei¢gdes, apontadas neste estudo — melhor equipado
para regular situacSes em que diferentes peculiaridades de cada caso concreto
demandarem respostas também diferenciadas do Poder Judiciario.
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