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RESUMO

Esta monografia tem por objetivo analisar, a partir do estudo da doutrina e da
jurisprudéncia, se é possivel o uso subsidiario do poder geral de cautela previsto no
atual Codigo de Processo Civil, em seu artigo 297, pelo juiz no processo penal. Para
tanto, busca inicialmente uma perspectiva histérica das medidas cautelares, do direito
romano ao direito patrio. Analisa, a seguir, as caracteristicas e fundamentos das
medidas cautelares em geral, seguido por um estudo das medidas assecuratoérias e
cautelares tipificadas no direito brasileiro, incluindo as prisées cautelares e o rol de
medidas cautelares diversas da prisao, previstas no art. 319 do Cdodigo de Processo
Penal, que teve sua redacdo alterada pela Lei 12.403/2011. Esta visdo sobre as
medidas utilizadas para cautelar o direito e o resultado Util do processo, tem 0 objetivo
de esclarecer a intencao do legislador ao tipificar tais medidas. Definida a finalidade e
0 propdsito das medidas cautelares, este estudo verifica se, diante da possibilidade
da aplicacéo do poder geral de cautela na esfera penal, este rol de medidas cautelares
positivadas € taxativo ou apenas exemplificativo, sob a 6tica da inten¢éo do legislador
ao criar medidas cautelares diversas da prisdo, e a luz dos direitos fundamentais e da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Este estudo busca, ainda, na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica,
julgados, tanto favoraveis quanto contrarios ao uso do poder geral de cautela na esfera
penal, que exponham os argumentos e fundamentagdes dos magistrados. Por fim, se
faz uma analise do projeto do novo Cédigo de Processo Penal que tramita no

Legislativo em relacdo ao poder geral de cautela.

Palavras-chave: Poder Geral de Cautela; uso subsidiario; medidas cautelares
diversas da priséo; taxatividade; direitos fundamentais.



ABSTRACT

This monograph intends to analyze, based on the study of doctrine and of
legal literature, if it is possible for a judge in a penal case to make subsidiary use of
the General Power of Caution envisaged in the current Code of Civil Procedure, Article
297. For this purpose, we initially seek a historical perspective of precautionary
measures, from Roman law to Brazilian law. Then we analyze the characteristics and
foundations of the precautionary measures in general, followed by a study of the
precautionary and assurance measures typified by Brazilian law, including preventive
imprisonment and the array of diverse precautionary measures in prison, prescribed in
Article 319 of the Code of Criminal Procedure, whose redaction was altered by the Law
12.403/2011. This perspective about the measures utilized to caution the law and the
useful result of the process has the objective of clarify the intention of the legislator as
he or she typifies this measures. Having defined the purpose of the precautionary
measures, we verify if, giving the possibility of implementation of the general power of
prudence in the penal sphere, this list of precautionary measures is exhaustive or
merely illustrative, in the standpoint of the intent of the legislator who created the
diverse set of precautionary measures regarding prison and in the light of the
fundamental rights and of the Constitution of the Federative Republic of Brazil. We also
seek that, in the jurisprudence of the Federal Supreme Court and of the Superior Court
of Justice, judges, either favorable or unfavorable to the use of the general power of
caution in the penal sphere, expose their arguments and reasoning. We conclude with
an analysis of the project of the new Code of Criminal Procedure that is pending in the

Legislative in relation to the general power of caution.

Keywords: General Power of Caution; subsidiary use; precautionary measures
other than imprisonment; fundamental rights.
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1. INTRODUCAO

Ha dois tipos de tutela jurisdicional que o Estado tem o dever de oferecer, a
tutela definitiva e a tutela proviséria. Enquanto a tutela definitiva é atingida pela
cognicdo exauriente, quando é debatida a fundo toda a lide sob a garantia do devido
processo legal, da ampla defesa e do contraditorio, a tutela provisoria é baseada em
uma cogni¢cdo sumdaria e rasa, em uma visdo superficial do conflito, fundamentada
pela urgéncia e pela evidéncia.t

As medidas cautelares tém a funcéo de resguardar a efetividade do processo,
de garantir a utilidade do seu resultado, diante do tempo em que ele se estende.
Durante este periodo, é possivel que ocorram situagbes que possam ameacar e
prejudicar o resultado util do processo, e, para barrar esses possiveis danos, sao
utilizadas as medidas cautelares.?

As medidas cautelares acompanham a histéria do direito. Ja na Roma antiga
havia uma espécie de processo chamado Interdito, semelhante ao atual processo
cautelar.?

Durante a idade média, com a massiva influéncia do direito candnico, a prisao
preventiva foi amplamente utilizada.

No Brasil, em 1850 surge o Regulamento 737 que tratava, em seu titulo VI, dos
procedimentos preventivos onde eram contempladas varias medidas cautelares, entre
elas a detencao pessoal.

Em 1891, com a proclamacéo da Republica e a nhova constitui¢cao inspirada no
modelo americano que dava aos Estados a competéncia para legislar em matéria
processual, surgiram normas processuais de natureza preventiva, inclusive medidas
cautelares inominadas. Essa competéncia dos Estados teve fim com a Constituicao
de 1934, voltando a Unido a ter legitimidade exclusiva para legislar em matéria
processual, quando foi editado o Cddigo de Processo Civil (CPC) de 1939, onde
também eram tratadas medidas cautelares para evitar os danos que o tempo de

decorréncia do processo poderia causar.

L DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatdrio, Decisdo, Precedente,
Coisa Julgada e Antecipacdo dos Efeitos da Tutela. V.2. 102 ed. Salvador: Jus Podivm, 2105. p.561 a 641.

2 CALAMANDREI, Piero. Introduccion al Estudio Sistematico de las Providencias Cautelares. Traducdo de
Santiago Sentis Melendo. 12 ed. Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina, 1945. p. 27.

3 CARVALHO, Thiago R.; BEDE, Judith A. S. Supostos Histéricos do Processo Cautelar. Belo Horizonte: Revista
Eletronica de Direito do Centro Universitdrio Newton Paiva. n2 31. Jan/Abr. 2017. p. 109. Disponivel em
http://blog.newtonpaiva.br/direito/wp-content/uploads/2017/02/DIR31-08.pdf. Acessado em 12/10/2017.



10

O chamado Codigo Buzaid de 1973 mostrou a preocupacdo com O risco a
utilidade do processo e dedicou um livro apenas para tratar das medidas cautelares.*
Por fim, o CPC atual mantém a preocupacdo com a ameaca ao resultado Gtil do
processo e mantem as medidas cautelares baseadas no fumus boni iuris e no
periculum in mora.

Sao vérias as medidas cautelares previstas, porém muito maior € o numero de
situacdes que podem surgir nos casos concretos, o que torna impossivel ao legislador
prever a todas e determinar para cada situacdo uma medida cautelar especifica.® Para
tanto, o atual CPC, em seu artigo 297, da poderes ao juiz para arbitrar a medida
cautelar que mais se ajuste ao caso concreto. E o chamado Poder Geral de Cautela
gue confere ao magistrado a discricionariedade de conceder medidas cautelares nao
tipificadas, que nao estdo descritas abstratamente em qualquer norma juridica
guando, no caso concreto, as cautelares tipicas ndo sejam suficientes ou extrapolem
0 necessario para garantir o resultado Gtil do processo.®

O Poder Geral de Cautela esta positivado no art. 297 do CPC, mas néo esta
explicito no Cédigo de Processo Penal (CPP), porém, em seu art. 3°, o CPP diz “A lei
processual penal admitira interpretacdo extensiva e aplicacdo analdgica, bem como
suplemento dos principios gerais de direito.”” Neste ponto surge a controvérsia entre
0s juristas onde, de um lado, estdo os que dizem que néo héa previsao legal do Poder
Geral de Cautela no processo penal, apoiados principalmente no principio da
legalidade, e de outro lado, os que afirmam que cabe a aplicacéo subsidiaria do Poder
Geral de Cautela previsto no CPC, baseado no art. 3° do CPP e no principio da
proporcionalidade. Também gera discussao a interpretacéo do art. 319 do CPP que
reza sobre as medidas cautelares diversas da prisdo. Alguns juristas dizem se tratar
de um rol exemplificativo, outros o interpretam como um rol taxativo que nao abriria

margem para a aplicacdo de medidas cautelares atipicas pelo juiz do processo penal.

4 CARVALHO, Thiago R.; BEDE, Judith A.S. A Evolu¢do do Processo Cautelar Brasileiro. Disponivel em:
https://www.conpedi.org.br/publicacoes/910506b2/t9d985rd/Nd7IAN6YS8NnSOtiK.pdf. Acessado em
11/10/2017.

5 LIMA, Marcellus P. A Tutela Cautelar no Processo Penal. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumens Juris, 2009. p.124.

6 PACELLI, Eugénio. Prisdo Preventiva e Liberdade Proviséria: A Reforma da Lei n® 12.403/11. S3o Paulo: Atlas,
2013. p.64.

’Brasil. DECRETO-LEI n2 3.689, de 3 de outubro de 1941, Livro I, Titulo I, Art. 32. Cédigo de Processo Penal.
Disponivel em www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm. Acessado em 11/10/2017.
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Além destes argumentos, ambas as correntes se apoiam em ideais fundados nos
direitos e garantias fundamentais que direcionaram a Constituicao brasileira.

Esta antagOnica posicdo que se vislumbra, tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, motivou este estudo. Para compreender os argumentos utilizados por
ambas as correntes, a pesquisa buscou na doutrina obras de varios juristas e, na

jurisprudéncia, varios julgados dos tribunais superiores onde o tema € tratado.
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2. MEDIDAS CAUTELARES

O processo cautelar e as medidas cautelares, como ensinava o jurista italiano
Piero Calamandrei no inicio do século passado, sdo o instrumento do instrumento.
Enquanto o processo principal é o instrumento para alcancar a efetiva prestacao
jurisdicional, as medidas cautelares sdo o instrumento para garantir a sua realizacao
plena e eficaz.® A funcdo das medidas cautelares é garantir o resultado Util do
processo, seja no direito civil, no direito penal, ou em qualquer outro ramo do direito.
O tempo transcorrido entre o inicio do processo e o transito em julgado da demanda
pode ser muito longo, seja pela morosidade da justica ou pela real necessidade de
prazos para que todos 0s atos necessarios para a cognicdo exauriente se efetuem,
ou ainda, para que todos os recursos sejam apreciados. No transcorrer deste periodo,
varias situacdes que colocariam em risco o resultado util do processo podem surgir,
como, por exemplo, o devedor se desfazer de todo o seu patriménio, sabendo que
perderd a acdo, ou o acusado destruir provas que o incriminariam. A funcdo das
medidas cautelares é impedir que isso ocorra, resguardando a capacidade do Estado-
juiz de prestar, com eficacia, a esperada tutela jurisdicional para quem o procurou.

Segundo Fredie Didier Jr:

A tutela cautelar é o meio de preservacdo de um outro direito, o direito
acautelado, objeto da tutela satisfativa. A tutela cautelar €, necessariamente,
uma tutela que se refere a outro direito, distinto do direito a propria cautela.

Ha o direito a cautela e o direito que se acautela.®

Também Humberto Theodoro Jr., sobre a funcdo das medidas cautelares diz:

[...] a atividade jurisdicional cautelar dirige-se a seguranca e garantia do eficaz
desenvolvimento e do proficuo resultado das atividades de cognicdo e
execucao, concorrendo, dessa maneira, para o atingimento do escopo geral
da jurisdicéo.1°

8 CALAMANDREI, Piero. Introduccion al Estudio Sistematico de las Providencias Cautelares. Traducdo de
Santiago Sentis Melendo. 12 ed. Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina, 1945. p. 28.

° DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatdrio, Decisdo, Precedente,
Coisa Julgada e Antecipagdo dos Efeitos da Tutela. V.2. 102 ed. Salvador: Jus Podivm, 2105. p. 562.
1THEODORO JR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Processo de Execucdo e Cumprimento de
Sentenca, Processo Cautelar e Tutela de Urgéncia. V. Il. 492 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 530.
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2.1. As medidas cautelares ao longo da histéria

O embrido do processo cautelar surgiu ainda na Roma antiga, pela atuacao do
praetor, magistrado que detinha o poder e a funcédo de distribuir a justica através do
exercicio do imperium, poder recebido do povo para representar o Estado. Esse poder
conferido ao magistrado romano incluia a possibilidade de tomar medidas de cautela
em favor do ofendido, preservando bens do litigado para futura satisfacdo do direito
pleiteado!?. Citando Vicente Arangio-Ruiz, Villar diz:

[...] em muitos casos, a comprovacdo de novas necessidades sociais e 0
conselho dos jurisconsultos obrigavam o pretor a criar meios defensivos,
encaminhados, sobretudo, a preparar futuras a¢bes ou a paralisar as ja
conhecidas pelo jus civile.1?

De inicio, o poder de imperium dava ao magistrado romano a discricionariedade
de punir sem qualquer controle, da maneira que achasse conveniente, determinando
como, quando e com qual intensidade seria a punicéo. Pelo uso desse poder foram
cometidos abusos, levando a criacédo de leis que disciplinassem tais procedimentos,
por volta o séc. VI a.c., quando do inicio do periodo da Republica!3.

Dentre as medidas cautelares criadas pelos romanos, como exemplo, encontra-
se o cautio damini infecti, que se tratava de uma caucédo arbitrada pelo pretor para
garantir o pagamento de uma divida. Também era uma medida cautelar a
possessionem que determinava a guarda, por um terceiro, do objeto do litigio, e ainda
a medida acautelatéria do apud sequestrem, colocar sob a guarda de um terceiro o
bem ou bens para serem entregues ao vencedor da lide.'*

Outro exemplo de medida cautelar utilizada pelo direito romano é a prisédo
cautelar, que tinha a funcdo exclusivamente de custodia e ndo carater punitivo. A
prisdo preventiva, considerada de carater extrema ratio, ndo era adotada quando
existia a possibilidade de ser substituida por outra medida assecuratdria, como a
fianca. Nota-se aqui uma preocupacédo com a aplicacdo de medida, quando possivel,

1 VILLAR, Willard C. Medidas Cautelares. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1971. p. 15-17.

12 VILLAR, Willard C. Medidas Cautelares. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1971. p. 17

13 SANGUINE, Odone. Genealogia e Evolugdo Histdrica da Prisdo Cautelar. In: MALAN, Diogo; PRADO, Geraldo.
Processo Penal e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 205-211

14 MEDEIROS, Cicero A. Aspectos Historicos das Medidas Cautelares no Processo Penal Brasileiro. 2013.
Disponivel em https://www.webartigos.com/artigos/1-aspectos-historicos-das-medidas-cautelares-no-
processopenal-brasileiro/109906/. Acessado em 13/09/2017.
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menos gravosa que o cerceamento da liberdade do acusado. Ja no final da Republica
romana, a prisao cautelar era extremamente excepcional sendo preferidas as medidas

assecuratoérias de natureza patrimonial. Assim ensina Sanguiné:

Em sintese, apesar das variacdes dos diversos periodos, das fontes romanas
pode-se extrair diversas conclusdes: (a) a decretacdo da prisdo preventiva no
sistema do direito romano dependia do poder eminentemente discricionario
compreendido no imperium do magistrado; ndo obstante, (b) os magistrados
romanos faziam um uso limitadissimo da prisdo preventiva (c) porquanto
estava vinculada a existéncia de um processo e quando houvesse confissédo
do imputado e também a prova do crime; (d) os romanos sempre fizeram uso
irrestrito da liberdade vigiada (custodia lebera), revelando que (e) a prisao
preventiva desempenhava uma funcao de garantia como forma de assegurar
0 comparecimento do acusado ao processo na medida em que (f) sua
finalidade era assegurar a execugéo da pena definitiva; *°

Com a queda de Roma, no medievo convivam institutos do direito romano, dos
direitos dos povos barbaros e do direito candnico, resultando na lenta formacéo de um
novo direito, trazendo, consigo medidas, cautelares como o a penhora privada do
direito germanico que viria a dar origem ao arresto como conhecido hoje.®

No direito processual brasileiro, desde cedo, houve preocupacdo com 0s
perigos ao resultado Gtil do processo. A primeira manifestacdo dessa atencao dada
pelo legislador se manifestou no Regulamento 737 de 1850, em seu titulo V,
denominado “Dos processos preparatérios, preventivos e incidentes”, com algumas
medidas acautelatérias que ainda podem ser encontradas no atual ordenamento,
entre elas o arresto e a detencédo pessoal.t’

O arresto seria aplicado se o requerente comprovasse a divida concomitante
com a inexisténcia de domicilio certo do devedor ou a intencéo deste em fugir, a venda
dos bens gque possuia ou a inadimpléncia com o vencimento da obrigacdo. Poderia
ser utilizado também quando o devedor contraisse outras dividas que colocasse em
risCo 0 seu patrimonio ou praticasse qualquer outra agéo fraudulenta com o intuito de
nao cumprir a obrigacdo. Ja a detencao pessoal também podia ser utilizada como
medida cautelar nos casos em que, comprovadamente, o devedor tinha a intencao de

fugir para ndo pagar a divida ou, de mudar-se sorrateiramente sem o conhecimento

15 SANGUINE, Odone. Genealogia e Evolucdo Histérica da Prisdo Cautelar. In: MALAN, Diogo; PRADO, Geraldo.
Processo Penal e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 205

16 VILLAR, Willard C. Medidas Cautelares. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1971. p. 18

7CARVALHO, Thiago R.; BEDE, Judith A.S. A Evolugdo do Processo Cautelar Brasileiro. Disponivel em:
https://www.conpedi.org.br/publicacoes/910506b2/t9d985rd/Nd7IAN6YS8nSOtiK.pdf. Acessado em
11/10/2017.
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dos credores ou ainda, praticasse o demandado qualquer movimento nitidamente de
ma-fé para se esquivar do cumprimento da obrigac&do. Além do arresto e da detencao
pessoal, 0 Regulamento 737 previa outras medidas cautelares como as vendas
judiciais no caso de bens pereciveis, e o depdsito, instituto que ocorria quando o
credor se recusasse a receber, se negasse a dar quitacdo ou houvesse discordancia
guanto ao valor da divida.'®

A proclamacdo da republica e a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1891,
de notada inspiragdo na carta americana, os Estados (Unidos do Brasil) passaram a
ter a competéncia para legislar nos temas processuais. Embora cada Estado tenha
criado seus proéprios cédigos de processo, todos foram mesclas do Regulamento 737
com as Ordenagfes portuguesas. Foi desta época a positivacdo da medida cautelar
inominada tendo como pressuposto o perigo eminente ao resultado Gtil do processo.'®

Com a segunda Constituicdo do periodo republicano do Brasil, promulgada em
1934, no chamado Governo Constitucional de Vargas a competéncia para legislar em
matéria processual voltou a ser da Unidao. Em 1939 entrou em vigor o CPC e, logo
depois, o CPP de 1941.

O CPC de 1939 trazia um rol de medidas cautelares, muito semelhante ao atual,
como o arresto de bens e o sequestro de coisa movel ou imovel, busca e apreensao,
prestacdo de caucdo, exibicdo de documentos, livros e coisas, entre outros. Este rol
ndo era taxativo pois o Art. 675 ja trazia o poder geral de cautela®®.

No CPC de 1973, é explicita a preocupacao com a cautelaridade no processo,
tanto que foi dedicado por Buzaid todo um livro ao processo cautelar e as medidas
cautelares, prevendo, inclusive, o poder geral de cautela.

O CPP, ainda hoje vigente, data de 1941, época conturbada e marcada pelo
autoritarismo. Isso é refletido na ideia de presuncédo de culpabilidade e ndo na atual

presuncdo de inocéncia condizente com os principios da Constituicdo Federal de

18 CARVALHO, Thiago R.; BEDE, Judith A.S. A Evolugdo do Processo Cautelar Brasileiro. Disponivel em:

https://www.conpedi.org.br/publicacoes/910506b2/t9d985rd/Nd7IAN6YS8nSOtiK.pdf. Acessado em
11/10/2017
19 CARVALHO, Thiago R.; BEDE, Judith A.S. A Evolu¢do do Processo Cautelar Brasileiro. Disponivel em:
https://www.conpedi.org.br/publicacoes/910506b2/t9d985rd/Nd7IAN6YS8NnSOtiK.pdf. Acessado em
11/10/2017.

20 Art.675. Além dos casos em que a lei expressamente autoriza, o juiz poderd determinar providéncias para
acautelar o interesse das partes: |- quando do estado de fato da lide surgirem fundados receios de rixa ou
violéncia entre os litigantes; Il — quando, antes da decisdo, for provavel a ocorréncia da atas capazes de causar
lesGes, de dificil e incerta reparagdo, no direito de uma das partes; Ill — quando, no processo, a uma das partes
for impossivel produzir prova, por ndo se achar na posse de determinada coisa.
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1988. Na vigéncia do texto original, o CPP de 1941 tratava a medida cautelar da prisdo
preventiva como regra onde a garantia da seguranca publica tinha mais peso que a
liberdade individual. Esta dualidade comecgou a desequilibrar em favor da liberdade
como regra com as reformas sofridas pela legislagéo processual penal nos anos 70 e
ganhou mais forca com novas alteracdes que ocorreram em 2008.%%

O traco marcante deste periodo era a falta de medidas intermediarias entre a
liberdade e a prisdo. Com a falta de opg¢des entre prender e deixar livre o investigado
e a pressdo exercida pela quantidade de pessoas presas cautelarmente que
sobrecarregavam o sistema prisional, somado ao peso dos principios expostos pela
chamada constituicdo cidada, os juizes passaram aplicar, subsidiariamente, o poder

geral de cautela previsto de CPC ao processo penal. Nesta linha diz Lucia Magalhaes:

Até o advento da Lei n. 12.403, de 04 de maio de 2011, o sistema cautelar
brasileiro era, morfologicamente, bastante pobre resumindo-se a prisdo
cautelar ou liberdade provisoéria. Diante disso, comecaram a surgir decisdes
que, por exemplo, revogando uma prisdo preventiva, impunham “condi¢des”
ao imputado, tais como entrega de passaporte, restricdo de locomocao, dever
de informar viagens, etc. No mais das vezes, tais medidas vinham decretadas
a titulo de “poder geral de cautela”, invocando o art. 798 do CPC.22

Em 2011, depois de 10 anos de tramitacdo no poder legislativo, surge a Lei
12.403 que apresenta um rol de medidas cautelares diversas da prisdo. Até entdo as
medidas cautelares do processo penal se limitavam aos extremos: prisdo cautelar e
liberdade provisoria. A Lei 12.403/2011 trouxe medidas cautelares alternativas que
atuam sobre o status libertatis do investigado porém, menos gravosas que a prisao

gue passou a ser a medida cautelar extrema.

2.2. Caracteristicas das medidas cautelares

Como toda tutela proviséria, as medidas cautelares tém, como caracteristicas,
a cognicao sumaria e a precariedade.
A cognigcdo sumaria € uma viséo superficial da lide. O juiz, ao conceder uma

medida cautelar, ndo tem certeza de que a parte atingida por ela é culpada, mas sim

21 MAGALHAES, Lucia Regina Esteves. Série Aperfeicoamento de Magistrados 4: Curso “O Novo Regime Juridico
das Medidas Cautelares no Processo Penal”’. EMERJ. Rio de Janeiro. Disponivel em:
http://www.emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodemagistrados/paginas/series/4/medidas_cautelares_227.
pdf. Acessado em: 02/10/2017.

22 LOPES Jr., Aury. Direito Processual Penal. 112 ed. S0 Paulo: Saraiva, 2014. p.807.
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vé a possibilidade que a seja. Ele, ao conceder a medida cautelar, vai tutelar ndo a
verdade ou a certeza, mas a mera aparéncia, baseado em uma prova robusta somada
a uma probabilidade forte, mas ainda uma probabilidade.

A medida cautelar é precéria pois pode ser revogada ou modificada a qualquer
momento uma vez que nao faz coisa julgada material. Pode ela ser revogada ou
modificada pela aceitacdo de um recurso interposto, por exemplo, ou ainda pela
alteracdo dos fatos que levaram o juiz a decreta-la.

Também caracterizam as medidas cautelares a referibilidade e a
temporariedade. Referibilidade no sentido de se referir a outro direito pleiteado com a

intencdo de preserva-lo. Fredie Didier Jr. discorre sobre essa idéia:

A tutela cautelar é o meio de preservacdo de outro direito, o direito
acautelado, objeto da tutela satisfativa. A tutela cautelar é, necessariamente,
uma tutela que se refere a outro direito, distinto do direito a propria cautela.
Ha o direito a cautela e o direto que se acautela. O direito a cautela é o direito
a tutela cautelar; o direito que se acautela, ou direito acautelado, é o direito
sobre que recai a tutela cautelar. Essa referibilidade é essencial. 23

A temporariedade da medida cautelar se d& por ser eficaz durante tempo
limitado, uma vez que deve durar apenas o tempo necessario para a preservacao do
resultado Util do processo a que se propde. Ela perde a eficacia quando atinge seu
objetivo ou quando deixam de existir os motivos que fizeram com que fosse decretada.
Também perde sua funcdo e deixa de existir quando o processo tem seu desfecho
definitivo.?*

No ambito do processo penal, as medidas cautelares podem ser pessoais,
patrimoniais ou probatérias.?®

As cautelares pessoais sdo aquelas que atingem alguém especifico e dizem
respeito a liberdade desta pessoa. Ao decreta-la o juiz avalia o status libertatis do
individuo, ou seja, se este deve sofrer alteracdes, indo da restricdo de direitos ao
cerceamento da liberdade.

As medidas cautelares patrimoniais (ou reais, ou assecuratdrias) dizem
respeito a bens com algum tipo de finalidade ressarcitéria. Resguardam o bem para

garantir um direito a ser ressarcido.

23 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatdrio, Decis3o, Precedente,
Coisa Julgada e Antecipagao dos Efeitos da Tutela. V.2. 102 ed. Salvador: Jus Podivm, 2105. p. 562-563.

24 Donizetti, Elpidio. Curso didatico de direito processual civil. 202 ed. So Paulo: Atlas, 2017 p.559.

25 LIMA, Marcellus P. Curso de processo penal. 92 ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016. p.687



18

J& as cautelares probatoérias dizem respeito a producéo antecipada de provas.

2.3. Fundamentos das medidas cautelares

Tanto no processo civil quanto no processo penal, para que o juiz conceda uma
medida cautelar se faz necessario o preenchimento de certos requisitos.

No ambito do processo civil, estes requisitos sdo o fumus boni iuris e o
periculum in mora.

O fumus boni iuris, ou fumaca do bom direito, € a demonstrada probabilidade
da existéncia do direito subjetivo que vai convencer o juiz, apés a analise superficial
da lide, a assegurar o direito pleiteado pela parte através da decretacdo de uma
medida cautelar. Ainda neste sentido, Didier afirma:

A probabilidade do direito a ser provisoriamente satisfeito/realizado ou
acautelado é a plausibilidade da existéncia desse mesmo direito. O bem
conhecido fumus boni iuris (ou fumaga do bom direito).

O magistrado precisa avaliar se ha “elementos que evidenciem” a
probabilidade de ter acontecido o que foi harrado e quais as chances de éxito
do demandante (art. 300, CPC).

Inicialmente, é necesséria a verossimilhanca fatica, com a constatacdo de
gue ha um consideravel grau de plausibilidade em torno da narrativa dos fatos
trazida pelo autor. E preciso que se visualize, na narrativa, uma verdade
provavel sobre os fatos, independente da producgéo de prova.

Junto a isso, deve haver uma plausibilidade juridica, com verificacdo de que
€ provavel a subsunc¢éo dos fatos & norma invocada, conduzindo aos efeitos
pretendidos.26

J& o periculum in mora é o risco que a demora no transcorrer processual
representa ao resultado Util do processo. A morosidade do processo traz o risco de
dano irreparavel e irreversivel a prestacao jurisdicional. A medida cautelar baseada
no periculum in mora é cabivel quando for impossivel esperar pelo término de todo o
processo para receber a tutela jurisdicional, pois, se deixado decorrer todo esse prazo,
ao final, pode ser indtil o resultado ao demandante.

Em se tratando do processo penal, estes dois requisitos, a fumaca do bom
direito e o perigo na demora, também estdo presentes, sendo denominados,

respectivamente de fumus comissi delicti e periculum libertatis.

26 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatdrio, Decis3o, Precedente,
Coisa Julgada e Antecipagao dos Efeitos da Tutela. V.2. 102 ed. Salvador: Jus Podivm, 2105. p. 595-596.
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O fumus comissi delicti, ou aparéncia do fato delituoso, consiste em fundadas
razdes de autoria ou participacdo do alvo da medida cautelar baseadas em qualquer
tipo de prova admitida. E a ideia de que hé fortes indicios de que a pessoa contra
quem se volta a medida cautelar, possa ter sido o autor ou participe da pratica do
delito objeto da investigacdo e que, a sua decretacdo, tem o objetivo de garantir a
futura acéo penal ainda na fase de investigacdo ou, uma futura condenacao quando
a medida cautelar for pedida ao longo do processo penal.

J& o periculum libertatis se refere ao fato de o sujeito alvo da medida cautelar
estar em liberdade no transcorrer da investigacdo criminal ser prejudicial a mesma.
Trata do perigo que o fato de o sujeito investigado ou processado estar em liberdade
representa ao resultado final do processo, a aplicacdo da pena que sera futuramente
imposta ou, ainda, a sociedade. Esta ideias estdo explicitas nos artigos 282,1>" e 31228
do CPP.

27 Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo dever3o ser aplicadas observando-se a:

| - necessidade para aplicagdo da lei penal, para a investigagdo ou a instru¢do criminal e, nos casos
expressamente previstos, para evitar a pratica de infragGes penais;
28 Art. 312. A prisdo preventiva poderd ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica,
por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.
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3. MEDIDAS CAUTELARES TiPICAS DO PROCESSO PENAL

As medidas cautelares previstas pelo legislador e tipificadas na lei penal, como
todas as medidas assecuratdrias, tem por objetivo a preservacao do resultado util do
processo, no caso especifico do processo penal, garantir a investigacao, a instrucao

criminal e a aplicacdo da lei penal.

3.1. Medidas assecuratoérias

As medidas assecuratorias sdo medidas cautelares que incidem sobre o
patrimonio do acusado com o objetivo de garantir algum tipo de indenizacao.

Ao ser cometido o delito penal, além de fazer surgir o direito do Estado de punir
0 criminoso, pode gerar um direito a uma indenizacdo as vitimas, conforme o dano
causado. Esta indenizacdo podera resultar de um acordo entre ofensor e ofendido.
Caso ndo cheguem a um acordo para o ressarcimento dos danos, as vitimas podem
recorrer a uma acao judicial civil e, para tanto, existem duas opcdes: a agdo de
execucao ex delicto, para a qual € necessario o transito em julgado da sentenca penal
condenatdria com a qual propora uma acdo de execucao na esfera civel; ou a acao
civil ex delicto, que se trata do ajuizamento imediato de uma acédo ressarcitoria de
natureza civel, fundada no art. 64 do CPP, a fim de obter um titulo executivo e entdo
executar a cobranca.

Se o lesado esta aguardando o transito em julgado da acdo penal para propor
uma acdo de execucdo ex delicto, precisa resguardar o patrimbénio do acusado
durante o processo penal. Para este fim, existem as medidas assecuratdrias trazidas
pelo CPP que visam reservar o patrimbnio do acusado para indenizacdo de suas
vitimas.

Sobre as medidas assecuratorias, diz Avena:

Medidas assecuratorias, portanto, sédo acdes de natureza cautelar, previstas
nos arts. 125 a 144 do CPP, que tém como objetivo garantir que se efetivem
os efeitos extrapenais obrigatdrios da sentengca penal condenatdria, quais
sejam, tornar certa a obrigacdo do réu em indenizar a vitima pelos danos
causados com o crime e conduzir a perda dos bens que tiver o condenado
adquirido com o proveito da infracéo. 2°

29 AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo Penal. 92 edicdo. Sdo Paulo: METODO. 2017. p. 271.
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3.1.1 Sequestro

Sequestro, previsto no art.125 do CPP*, é a medida cautelar que visa reter os
bens, tanto moéveis quanto imdveis, do indiciado ou acusado, mesmo que em poder
de terceiros, obtidos como resultado da prética criminosa, impedindo-o de deles se
desfazer durante o desenrolar do processo, com o intuito de garantir a indenizacéo
das vitimas ou impedi-lo de obter lucro através do cometimento do crime.3!

Para a obtencao do sequestro deve haver fortes indicios de que os bens a que
se destina sejam fruto da acéo delituosa.

O sequestro se dara em qualquer fase do processo ou ainda durante o inquérito
policial, podendo ser requerido pelo Ministério Publico, pela autoridade policial, pela
vitima ou decretado, de oficio, pelo juiz.

A medida assecuratoria perdera sua eficacia, quando decretada na fase de
investigacdo, se nao for ajuizada a acdo no prazo de 60 dias de sua efetivacao.
Também ocorrerd o levantamento do sequestro se, tratando-se de bem em poder de
um terceiro de boa-fé, este oferecer uma caucdo de valor correspondente a
indenizacao pleiteada pelo ofendido. O sequestro, logicamente, perdera também sua
eficacia quando o réu for absolvido definitivamente ou quando se extinguir a
punibilidade do ato delituoso.

Caso o réu seja condenado com sentenca transitada em julgado, o juiz, por
iniciativa propria ou a pedido dos interessados, determinara a avaliagdo dos bens
sequestrados e sua posterior alienacdo em hasta publica. Indenizadas as vitimas e 0s
terceiros de boa-fé, o restante do valor apurado com a venda dos bens resguardados

se destinara ao Tesouro Nacional.

3.1.2 Hipoteca Legal

Enquanto o sequestro recai sobre bens fruto de acdo delituosa, a hipoteca
legal, positivada no art. 134 do CPP3?, atinge os bens de origem licita pertencentes ao

30 Art. 125. Caberd o sequestro dos bens imdveis, adquiridos pelo indiciado com os proventos da infrac3o, ainda
que ja tenham sido transferidos a terceiro.

31 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal comentado. 142 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p.
342.

32 Art. 134. A hipoteca legal sobre os imdveis do indiciado poderd ser requerida pelo ofendido em qualquer fase
do processo, desde que haja certeza da infracdo e indicios suficientes da autoria.
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réu, sendo vedada sua incidéncia sobre bens de terceiros. Esta medida cautelar
resguarda patriménio do acusado para que, se condenado a indenizar suas vitimas,
tenha patrimonio suficiente para tanto. A hipoteca legal € um recurso utilizado pelo
ofendido pelo crime praticado que, constatando que seu ofensor esté se desfazendo
de seu patriménio durante o transcorrer do processo, pede esta medida cautelar ao
juiz para garantir sua futura indenizacdo quando, diante da sentenca condenatéria
transitada em julgado, propord uma agéo de execucédo ex delicto.

Assim como as demais medidas cautelares, a concessao da hipoteca legal se
baseia no fumus boni iuris e, principalmente, no periculum in mora, em que a
morosidade do processo permita ao réu desfazer-se de seu patrimonio inviabilizando,
assim, o ressarcimento do ofendido.

A hipoteca legal perdera sua eficacia somente quando o réu for absolvido por
sentenca transitada em julgado ou quando for extinta a punibilidade.

Cabe ao ofendido requerer a hipoteca legal contra os bens do ofensor porém,
podera, o Ministério Publico, pedir a medida cautelar quando o interessado for a
Fazenda Publica ou quando atuar como substituto processual. Sendo a hipoteca legal
um direito real, cabe ao ofendido promover a liquidagéo e execucao da sentenca. Caso
o condenado nao satisfaca a indenizacdo, mediante uma execucdo civil, os bens
atingidos pela hipoteca legal serdo alienados e o valor arrecadado cabera ao executor

até o limite fixado na liquidacéo da sentenca.

3.1.3 Arresto

Durante o periodo que abrange o pedido de hipoteca legal e a sua efetivacao,
o possivel futuro condenado pode continuar se desfazendo do seu patriménio. Para
evitar que isso aconteca, o ofendido pode se utilizar da medida assecuratéria do
arresto. Diz o art. 136 do CPP3 que o arresto pode decretado de inicio, antes da
instauracdo do processo, e devera ser seguido da inscricdo da hipoteca legal num
prazo maximo de quinze dias, sob pena da perda da eficacia da medida assecuratoria.

O arresto incidira, preferencialmente, sobre bens iméveis, somente alcangando

bens moéveis sujeitos a penhora se os primeiros forem insuficientes para garantir a

33 Art. 136. O arresto do imdvel poderé ser decretado de inicio, revogando-se, porém, se no prazo de 15 (quinze)
dias ndo for promovido o processo de inscrigdo da hipoteca legal.



23

futura indenizacao ao ofendido pela pratica criminosa. Sob o arresto de bens moveis

diz Avena:

Trata-se de medida cabivel apenas na hipétese de o réu ndo possuir bens
imoveis passiveis de hipoteca ou se o seu patriménio imobiliario ja hipotecado
mostra-se insuficiente para cobrir a integralidade da responsabilidade civil
estimada.®*

3.14 Alienagéo antecipada de bens

As medidas assecuratérias visam resguardar patrimonio suficiente para prover
a indenizacao ao ofendido, ou seja, garantir o resultado util da sentenca condenatoria
no que se refere ao ressarcimento dos danos causados pela atuacao criminosa do
réu. Pode ocorrer que os bens acautelados pelas medidas assecuratérias sejam
pereciveis ou sujeitos a variacdes de valor. Para prevenir a perda do valor dos bens
ou altos custos para a sua manutencao, € permitido ao juiz, através do art. 144-A do
CPP3, promover a imediata alienacédo destes, com o mesmo objetivo de assegurar
que haja patriménio disponivel ao término do processo para custear a indenizacao ao
ofendido pela pratica criminosa do se for este o resultado da sentenca.

Os fatores que afetam os bens indisponibilizados que podem levar o juiz a
antecipar sua alienacdo sao, o perigo de deterioracdo ou de depreciacdo, dificil e

onerosa manutencao ou armazenagem.

3.2 Prisdes cautelares

A prisdo cautelar € uma medida assecuratoria, baseada no fumus comissi
delicti e no periculum libertatis, de carater pessoal, uma vez que atinge um individuo
especifico, privando-o da liberdade, impondo-lhe uma restricdo ao seu direito de ir e
vir através do encarceramento. A medida cautelar pode ser imposta de forma
preparatéria quando ocorre durante a realizacdo do inquérito policial ou pode ser

incidental quando aplicada durante o processo.

34 AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo Penal. 92 edi¢do. S3o Paulo: METODO. 2017. p. 288

35 Art. 144-A. O juiz determinard a alienacdo antecipada para preservacdo do valor dos bens sempre que
estiverem sujeitos a qualquer grau de deterioragcdo ou depreciacdo, ou quando houver dificuldade para sua
manutencao.
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O CPP traz trés modalidades de prisdo cautelar, sendo elas a prisdo
temporaria, a qual tem a finalidade de proteger e auxiliar na investigacdo do fato
delituoso, podendo ser aplicada somente nesta fase; a prisao preventiva que pode
ocorrer tanto na fase de investigagcdo quanto na fase processual, independente da
instancia onde se encontra 0 processo; a prisdo em flagrante que ocorre quando se

tem a certeza de ter ocorrido o fato delituoso e que o agente alvo da prisdo o praticou.

3.2.1 Prisdo em flagrante

A prisdo em flagrante ocorre quando o agente € surpreendido praticando a
infracdo penal ou logo depois. E o Unico tipo de prisdo temporaria que independe da
autorizacdo do poder judiciario pois trata-se de ato administrativo, somente se
transformando em ato judicial quando de sua comunicacgédo ao juiz competente.3®

Até a edicdo da Lei 12.403 de 2011 que modificou o art. 310, inciso Il do CPP,
era majoritario, entre os juristas, a ideia de que a prisdo em flagrante se tratava de
prisdo cautelar e, o detido nesta condi¢cao poderia ser mantido encarcerado (preso em
flagrante) para garantir o resultado (til da investigacdo criminal e do processo
enquanto estes estivessem em andamento. Porém, ap0s a entrada em vigor da
referida lei, ndo é mais possivel manter o individuo sob a condicdo de preso em
flagrante depois do recebimento pelo poder judiciario o auto de prisdo, sendo
necessaria a conversao em prisao preventiva para que se mantenha o cerceamento
de liberdade do agente detido. Sendo assim, muitos doutrinadores entendem que a
prisdo em flagrante perdeu o carater de prisao cautelar, classificando-a como um ato
preparatério, uma prisdo pré-cautelar, pois ndo tem a funcdo de resguardar e garantir
o resultado util da investigacdo ou do processo, sendo estes atributos da prisao
preventiva decorrente da homologacéo do flagrante.

A prisdo em flagrante esta positivada no Art. 5°, LXI da Constituicdo Federal®’

e nos Arts. 30138 e seguintes do CPP.

36 AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo Penal. 92 edicdo. S3o Paulo: METODO. 2017. p. 637.

37 Art. 592, LXI, CF — ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei;

38 Art. 301, CPP — Qualquer do povo poder3d e as autoridades policiais e seus agentes deverdo prender quem quer
que seja encontrado em flagrante delito.

Art. 302, CPP — Considera-se em flagrante delito quem:

| — esta cometendo a infragdo penal;
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Conceituando a prisdo em flagrante, Nestor Tavora diz:

Flagrante é o delito que ainda “queima”, ou seja, é aquele que esta sendo
cometido ou acabou de sé-lo. A prisdo em flagrante é a que resulta no
momento e no local do crime. E uma medida restritiva de liberdade, de
natureza cautelar e carater eminentemente administrativo, que néo exige
ordem escrita do juiz, porque o ato corre de inopino (art.5°, inciso LXI da CF).
Permite-se que se faca cessar imediatamente a infragdo com a prisdo do
transgressor, em razdo da aparente conviccdo quanto a materialidade e a
autoria permitida pelo dominio visual dos fatos. E uma forma de
autopreservacéo e defesa da sociedade, facultando-se a qualquer do povo a

sua realizacao. 3°

Existem trés espécies de flagrante: o flagrante préprio, o flagrante impréprio
(também chamado de quase flagrante) e o flagrante presumido.

O flagrante préprio estéa positivado no art. 302, incisos | e Il do CPP e ocorre
quando o individuo é surpreendido cometendo o ilicito ou em momento imediatamente
apos, ainda no local onde praticou o ato delituoso.

Ja o flagrante impréprio, ou quase flagrante, tipificado no inciso Il do art. 302,
ocorre quando o individuo néo foi surpreendido praticando o ilicito ou logo em seguida
de praticé-lo, mas é perseguido a partir do local onde praticou ininterruptamente até
ser finalmente capturado.

Ainda ha o flagrante presumido, previsto no art. 302, inciso IV, que se
caracteriza pela localizagéo, ato continuo a pratica do delito, do individuo portando
objetos que indiquem ter ele praticado o fato tipificado, como armas ou produtos do
crime.

Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz tem trés op¢des, como reza o
art.310 do CPP4;

Il —acaba de cometé-la;

Il — é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa,

39 TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. 122 ed. Salvador: Ed. JusPodium, 2017. p. 905.

40 Art.310, CPP — Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz deverd fundamentadamente:

| —relaxar a prisao ilegal; ou

Il — converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art. 312 deste
Cddigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo; ou

IIl — conceder liberdade provisdria, com ou sem fianca
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3.2.2 Relaxamento da priséo ilegal

Assim gque o magistrado recebe o auto de prisdo em flagrante, seu primeiro ato
serd a verificagdo se a prisdo foi dentro do que reza a lei. Uma vez constatadas
ilegalidades, segundo a inciso | do art. 310 do CPP, devera, o juiz, relaxar a prisdo. O
relaxamento implica na soltura do preso porém, pode ou ndo ser acompanhada da
decretacdo de medidas cautelares diversas da prisdo ou, ainda, a decretacdo da
prisdo preventiva do individuo, dependendo das circunstancias.*

3.2.3 Concesséo de liberdade proviséria

O magistrado pode, ao analisar o flagrante, verificar que, ausentes 0s requisitos
gue permitam a prisdo preventiva, conceder ao preso liberdade provisoria, impondo-
Ihe ou ndo medidas cautelares (dentre elas a fianca).

Em sua obra, Avena conceitua a liberdade provisoéria:

Por liberdade proviséria entende-se o instituto por meio do qual, em
determinadas situagdes, concede-se ao individuo o direito de aguardar em
liberdade o final do processo. A liberdade proviséria podera estar ou nédo
vinculada ao cumprimento de condigbes. Uma vez deferida, nada impede
venha a ser revogada, por exemplo, pelo ndo cumprimento das condi¢des
estabelecidas.*?

A fianca pode ser arbitrada para os crimes néo previstos no rol dos artigos 323
e 324 do CPP. Estes artigos proibem a concessao de liberdade proviséria mediante
fianca nos crimes de racismo, de tortura, de trafico de drogas, de terrorismo, além dos
crimes tipificados como hediondos. Também nédo admite a concessdo de liberdade
proviséria mediante fianca ao preso que, no mesmo processo, tenha quebrado a
fiangca ndo comparecendo em juizo quando solicitado ou mudado de residéncia sem
prévia autorizacao o juiz ou, ainda, ausentando-se de sua residéncia por um periodo
de mais de oito dias sem informar ao juizo onde poderia ser encontrado.

Conceituando a fianga, Avena afirma:

41 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume unico. 52 ed. Salvador: Ed. JusPodivm,2017. p.
865.

42 AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo Penal. 92 edicdo. Sdo Paulo: METODO. 2017. p. 692.
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A fianca constitui uma garantia prestada em prol da liberdade, com o objetivo
lato sensu de garantir que o indiciado ou acusado cumprira suas obrigacoes
processuais. No dizer do art. 319, VIII, do CPP, trata-se de medida cautelar
que tem por finalidade “assegurar o comparecimento a atos do processo,
evitar a obstrucdo do andamento ou em caso de resisténcia injustificada a
ordem judicial”.*3

A fianca é uma medida cautelar diversa da prisdo onde o acusado deposita um
valor, determinado pela autoridade policial durante a fase de investigacao ou pelo juiz
durante a fase processual, como garantia de que comparecera aos atos do processo.
Além de garantir que o individuo compareca em juizo sempre que solicitado, a medida
cautelar também visa evitar a obstrucédo do processo, caso que leva a perda do valor
depositado. Também € uma medida assecuratOria contra resisténcia injustificada a
uma ordem judicial e ainda visa garantir o pagamento de multas, custas e
indenizacgdes as vitimas em caso de condenagéo do réu.

Os critérios para o arbitramento da fianca, segundo o art. 326 do CPP, sao a
natureza da acéo penal de acordo com a gravidade do crime, a capacidade econdmica
do individuo, se este possui antecedentes criminais e, ainda, o provavel valor das
custas do processo.

Embora os artigos 323 e 324 do CPP proibam a concessédo de liberdade
provisria mediante a arbitragem de fianca para os crimes qualificados como
inafiancaveis pode, o magistrado, assim como para o0s crimes ditos afiancaveis,
conceder liberdade proviséria sem a exigéncia da medida cautelar da fianca (seja por
incapacidade econémica do preso ou por outro motivo como, por exemplo, a presenca
de algum dos excludentes de ilicitude).

Para os crimes de menor potencial ofensivo, a liberdade proviséria é regra,
como nos casos previstos na Lei 9.099 de 1995 que dispbe sobre os Juizados
Especiais civeis e criminais. Em caso de flagrante, ap6s a lavratura de termo
circunstanciado, o detido serd encaminhado ao Juizado Especial ou se comprometera
a l& comparecer quando solicitado, ndo sendo preso nem lhe sendo exigido fianca.
Também a Lei de Drogas — Lei 11.343/2006 — em seu artigo 48, paragrafo 2°, trata a
posse de drogas da mesma maneira, assim como nos casos de acidentes de transito

onde o autor presta socorro as vitimas.

43 AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo Penal. 92 edicdo. Sdo Paulo: METODO. 2017. p. 701.
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3.24 Prisdo preventiva

Como prevé o art. 310, I, do CPP, ao receber o auto de prisdo em flagrante, o
juiz pode converté-lo em prisdo preventiva se “presentes 0s requisitos constantes no
art. 312 deste Codigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas
cautelares diversas da prisao”.

Citando Frederico Marques, Nucci conceitua a prisédo preventiva como sendo
uma medida assecuratoria de restricdo a liberdade do indiciado ou réu por razées de
necessidade e elenca quatro pressupostos para a sua decretacdo: a natureza da
infracdo, pois ha crimes que ndo suportam a prisdo preventiva, como 0S crimes
culposos, por exemplo; a indicacao de participacao ou autoria do delito (fumus comissi
delicti); o perigo que representa o sujeito estar em liberdade (periculum libertatis); e o
controle jurisdicional prévio.*

A priséo preventiva visa, em suma, preservar algum valor do processo, seja ha
fase de conhecimento, seja na fase de execucao. A sua decretacao objetiva a garantia
da instrugao criminal, impedindo que o preso, preventivamente, interfira na coleta de
provas durante o processo de conhecimento e, também busca garantir a aplicacdo da
lei penal, impedindo sua fuga e garantindo que ele compareca aos atos processuais.

Quando oriunda de uma prisdo em flagrante, trata-se de uma prisao preventiva
por convers&o. E o Gnico tipo de pris&o preventiva decretada ex officio pelo magistrado
na fase de investigacdo. Ao homologar a prisdo em flagrante, o juiz a converte em
prisdo preventiva e, para isso, devem estar presentes 0s requisitos positivados nos
artigos 3124° e 31346 do CPP.

4 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal comentado. 142 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p.
720.

45 Art. 312. A prisdo preventiva poderd ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por
conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria.

Paragrafo Unico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento de qualquer
das obrigagGes impostas por forca de outras medidas cautelares (art.282, §49).

46 Art.313. Nos termos do art. 312 deste Cddigo, serd admitida a decretacdo da prisdo preventiva:

| — nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos;

Il — se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado, ressalvado o disposto
no inciso | do caput do art.64 do Decreto-lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal;

IIl — se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou
pessoa com deficiéncia, para garantir a execu¢do de medida protetivas de urgéncia.

Paragrafo unico. Também serd admitida a prisdo preventiva quando houver duvida sobre a identidade civil da
pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso apds a
identificacdo, salvo se outra hipétese recomendar a manutencdo da medida.
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O art. 312, supra, dita as circunstancias em que a prisdo preventiva pode ser
decretada, iniciando pela garantia da ordem publica. Neste caso a medida cautelar
esta assegurando que seja preservada a ordem social que € posta em risco pela
pratica criminosa grave e a liberdade do provavel autor, transmitindo a sociedade uma
sensacao de inseguranca e impunidade cabendo, ao juiz, fazer cessar essa angustia
com a prisédo preventiva do individuo.

A doutrina entende que apenas a mera possibilidade de que o infrator volte a
delinquir n&o basta para que seja decretada a prisdo preventiva. Quanto ao clamor
social provocado pela repercussao do crime cometido, ha entendimento do STF que
orienta que a mera afirmacédo de gravidade do crime e de clamor social hdo sédo o
bastante para justificar a medida cautelar da prisdo preventiva.4’

Para garantir a ordem publica como dita o artigo é preciso a conjuga¢édo da
gravidade do crime praticado ou o risco de que o infrator volte a praticar crimes com
0 intuito de prevenir tal repeticao.

Outra circunstancia em que a prisao preventiva pode ser decretada € a ordem
econdmica. Voltada a coibicdo de crimes ditos de colarinho branco e ao combate dos
crimes de ordem econémica, segue a mesma linha de raciocinio da garantia da ordem
publica, ou seja, é preciso que a gravidade do crime, seu reflexo social e a
probabilidade de novas préticas criminosas se facam presentes para que, através da
medida cautelar extrema da prisdo preventiva, retorne a paz social e econémica.

A conveniéncia da instrugcéo criminal também € positivada no artigo 312 do CPP
como circunstancia que autoriza a decretacdo da prisdo preventiva do investigado.
Tem a finalidade de garantir o futuro processo de conhecimento, mais precisamente
a sua fase de instrucdo, qual seja, a tomada de provas neste periodo. Neste sentido,

afirma Nucci:

Abalos provocados pela atuagdo do acusado, visando a perturbacdo do
desenvolvimento da instrugéo criminal, que compreende a colheita de provas
de um modo geral, € motivo para ensejar a prisdo preventiva.*8

Neste contexto, as praticas do acusado que ameacam a instru¢ao criminal vao

desde a fuga e do ndo comparecimento aos atos processuais a destruicao de provas

47 AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo Penal. 92 edicdo. S3o Paulo: METODO. 2017. p. 669.
48 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal comentado. 142 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p.
734.
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e ameacas a testemunhas. A medida cautelar da prisédo preventiva visa resguardar
provas e garantir a presenca do acusado em juizo, bem como a aplicacdo da pena
caso condenado.

Outra circunstancia que pode levar o acusado a ter sua liberdade cerceada
cautelarmente € o descumprimento de outra medida cautelar diversa da prisao
imposta anteriormente a ele como, por exemplo, o descumprimento de medida
protetiva motivada pela Lei Maria da Penha.

Embora indispensaveis, apenas circunstancias impostas pelo art. 312 ndo sao
suficientes para autorizar a decretacdo da prisdo preventiva do acusado. E
necessario, também, estar presente alguma dos enquadramentos do art. 313 do
CPP%9,

O inciso | reza que a prisdo preventiva s6 € admitida em crimes dolosos
(excluindo crimes culposos e contravencfes penais) punidos com pena privativa de
liberdade maxima superior a quatro anos. Essa regra ndo admite a prisdo preventiva,
por exemplo, de um individuo que seja considerado ndo reincidente em crimes
dolosos, que cometa o crime tipificado no art. 155 do Codigo Penal, furto simples, que
tem pena maxima de reclusdo ndo superior a quatro anos, mesmo que ele se
enguadre nas circunstancias previstas no art. 312 do CPP.

Ser reincidente, ou seja, depois de condenado por crime doloso, com sentenca
transitada em julgado, voltar a cometer outro delito com dolo, somadas as
circunstancias do art. 312 do CPP, é condi¢éo de admissibilidade da priséo preventiva.
Considera-se reincidente quem comete novamente ato criminoso no periodo de até 5

anos depois de cumprida a pena do crime anterior ou extinta a punibilidade do mesmo.

43 Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cadigo, sera admitida a decretacdo da prisdo preventiva:

| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos;

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenga transitada em julgado, ressalvado o disposto no
inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei n22.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal;

Il - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou
pessoa com deficiéncia, para garantir a execu¢do das medidas protetivas de urgéncia;

IV - Revogado

Paragrafo Unico. Também serd admitida a prisdo preventiva quando houver duvida sobre a identidade civil da
pessoa ou quando esta nao fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade apds a identificagdo, salvo se outra hipdtese recomendar a manutencgdo da
medida.
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No ambito da violéncia doméstica e familiar, a decretacédo da prisédo preventiva
€ admitida quando descumpridas medidas protetivas de urgéncia como, por exemplo,
a separacao de corpos.

O paragrafo unico do art. 313 permite a prisdo preventiva, visando a aplicacdo
da lei penal, do sujeito que néo pode ser identificado ou de quem se tenha duvidas

sobre sua identidade civil.

3.25 Prisdo domiciliar

Diz o art. 317 do CPP que a prisdo domiciliar é o recolhimento do
acusado/indiciado em sua residéncia, s6 podendo dela sair com autorizacéo judicial.
Esta medida cautelar, introduzida pela Lei 12.403 de 2011, € uma espécie de prisdo
preventiva onde seu destinatario fica recolhido cautelarmente em seu proprio
domicilio. Pode o juiz, por razdes humanitérias, substituir a prisdo preventiva por
prisdo domiciliar. O art. 318 do CPP®° traz um rol de situacGes em que isto pode

ocorrer.

3.2.6 Prisdo temporéria

Medida cautelar regulada pela Lei 7.960 de 21 de dezembro de 1989, a priséo
temporaria tem o objetivo de viabilizar o inquérito policial desenvolvido pelo Delegado
de Policia. Por isso s6 existe na fase de investigacdo, nunca na fase processual.
Somente com a instauracdo de um inquérito policial é possivel o pedido de prisédo
temporaria e, findado este e remetido ao poder judiciario, encerram-se 0s motivos para

a sua manutenc¢ao. Corroborando com essa ideia, afirma Lima:

Cuida-se de espécie de prisdo cautelar decretada pela autoridade judiciaria
competente durante a fase preliminar de investigacdes, com prazo
preestabelecido de duragéo, quando a privacdo de liberdade de locomogéo
do individuo for indispensavel para a obtengdo de elementos de informacao
guanto a autoria e materialidade das infracdes penais mencionadas no art.1°,
inciso lll, da Lei n® 7.960/89, assim como em relacdo aos crimes hediondos e
equiparados, viabilizando a instauracdo da persecutio criminis in judicio.

50 Art. 318. Poderd o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando a agente for:

| - maior de 80 (oitenta) anos;

Il — extremamente debilitado por motivo de doenca grave;

Il — Imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de idade ou com deficiéncia;
IV — gestante a partir do 72 (sétimo) més de gravidez ou sendo esta de alto risco.
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Como espécie de medida cautelar, visa assegurar a eficacia das
investigacdes - tutela-meio -, para, em momento posterior, fornecer
elementos informativos capazes de justificar o oferecimento de uma
denuncia, fornecendo justa causa para a instauracéo de um processo penal,
e, enfim, garantir eventual sentenga condenatoéria — tutela-fim.5?

E motivo para a decretacg&o da prisdo temporaria a sua imprescindibilidade para
as investigacdes do inquérito policial ou para a investigacdo do Ministério Publico ou,
ainda, para as raras investigacoes judiciais. Também autoriza a prisdo temporaria o
fato do investigado, tendo indicios de ser ele o autor do delito, néo ter residéncia fixa
ou néo fornecer elementos que permitam sua identificag&o.

A Lei 7.960 traz um rol taxativo de tipos penais que podem levar a prisdo
temporaria e, como em qualquer medida cautelar, tem que prever pena privativa de
liberdade, sendo eles homicidio doloso, sequestro ou carcere privado, roubo,
extorsdo, extorsdo mediante sequestro, estupro, atentado violento ao pudor, rapto
violento, dar causa a epidemia que resulte em morte, envenenamento de agua
potavel, alimento ou remédio que leve a morte, formacdo de quadrilha ou bando,
genocidio, trafico de drogas, crimes contra o sistema financeiro e crimes de terrorismo.

Para o juiz decretar a prisdo temporaria devem estar presentes,
cumulativamente, um dos crimes constantes no rol e, ou a imprescindibilidade para a
investigacao, ou a falta de endereco fixo ou dificuldade de identificacdo do investigado.

Sendo a prisdo temporaria uma medida cautelar, devem também estar
presentes, para motivar a sua decretacdo, o fumus comissi delicti e o periculum
libertatis.

A medida cautelar da prisdo temporaria, ao contrario da prisao preventiva, tem
prazo de validade, sendo de cinco dias, prorrogaveis por mais cinco dias, para crimes
nao considerados hediondos ou comparados a hediondos e, de trinta dias,
prorrogaveis por mais trinta dias, para crimes considerados ou comparados a
hediondos. Passados estes prazos, ndo é possivel a manutencdo da prisao

temporaria.

51 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tnico. 52 ed. Salvador: Ed. JusPodivm,2017. p.
1000.
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3.3 Medidas cautelares tipicas diversas da prisao

O art. 319% do CPP, modificado pela Lei 12.403 de 2011, traz um rol de
medidas cautelares menos gravosas que a prisdo. Antes da entrada em vigor desta
lei, s6 haviam dois extremos: a liberdade ou a prisdo preventiva. Com a chegada das
novas medidas cautelares, a prisdo preventiva passou a ser a medida extrema, so
sendo indicada quando estas outras nao forem suficientes. Estas medidas cautelares
menos gravosas que o carcere possibilitam que o juiz resguarde o resultado Gtil do
processo aplicando ao acusado ou investigado, uma medida que restrinja sua
liberdade em um certo grau sem ter que decretar seu encarceramento e restringir
absolutamente seu direito de ir e vir.

Sao nove as medidas cautelares diversas da prisdo elencadas no rol do art.
319, e como as demais medidas cautelares de natureza pessoal, sua aplicacdo esta
condicionada a presenca do fumus comissi delicti e do periculum libertatis em
consonancia com a adequacao e com a necessidade, norteados pelo principio da
proporcionalidade. O legislador procurou, com esse rol de medidas cautelares,
disponibilizar ao magistrado uma variedade de instrumentos para garantir o resultado

atil do processo.

52 Art. 319. S3o medidas cautelares diversas da pris3o:

| - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condigdes fixadas pelo juiz, para informar e justificar
atividades;

Il - Proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancia relacionada ao fato,
deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infragoes;

Il - Proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva
o indiciado ou acusado dela permanecer distante;

IV - Proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para a
investigacdo ou instrugao;

V - Recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha
residéncia e trabalho fixos;

VI - Suspensdo do exercicio de fungdo publica ou de atividade de natureza econdmica ou financeira quando
houver justo receio de sua utilizacdo para a pratica de infragdes penais;

VIl - Internagdo provisdria do acusado nas hipoteses de crimes praticados com violéncia ou grave ameaca,
quando os peritos concluirem ser inimputdvel ou semi-imputdvel e houver risco de reiteragao.

VIII - Fianga, nas infragdes que a admitem, para assegurar o comparecimento aos atos do processo, evitar a
obstrucdo do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX - Monitoragdo eletronica.
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3.3.1 Comparecimento periddico em juizo

A medida cautelar do inciso | busca vincular o acusado ou investigado ao
processo, de maneira que ele esteja sempre disponivel, de modo a néo obstaculizar
0 andamento do mesmo.

Lopes Jr. diz que esta medida foi inspirada no art. 89, 8 1°, inciso 1V, da Lei
9.099/95%° com a diferenca da periodicidade que ficou a critério do juiz. Ele pode
determinar o comparecimento em juizo mensalmente, semanalmente e, em casos
extremos, até diariamente. Segundo o autor, o comparecimento peridédico em juizo “é
uma medida que permite, a um sO tempo, o controle da vida cotidiana e também
certificar-se do paradeiro do imputado, servindo como instrumento para a tutela da

eficacia da aplicacéo penal”.%*

3.3.2 Proibigao de ir a determinados lugares

O juiz vai determinar a natureza dos lugares que o0 acusado ndo podera
acessar, muito menos frequentar, devido ao risco de reiteracdo criminosa. A
determinacao dos locais vedados ao acusado deve ter relacdo com o fato delituoso

objeto do processo.

A vedacdo ao acesso ou frequéncia a certos lugares precisa guardar
correspondéncia com o fato praticado, tudo para evitar a reiteracdo criminosa
ou o cometimento de outros delitos. Muito comum, portanto, impedir a
presenca em bares, botecos e outros lugares onde se possa servir bebida
alcodlica, em particular quando se tratar de pessoa agressiva, cuja pratica
delituosa refere-se a embriaguez.5®

53 Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou n3o por esta
Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a denuncia, podera propor a suspensao do processo, por dois a quatro anos,
desde que o acusado nao esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes os
demais requisitos que autorizariam a suspensdo condicional da pena.

§ 12 Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presenca do Juiz, este, recebendo a denuncia, podera
suspender o processo, submetendo o acusado a periodo de prova, sob as seguintes condigGes:

IV - comparecimento pessoal e obrigatério a juizo, mensalmente, para informar e justificar suas atividades.

54 LOPES Jr., Aury. Direito Processual Penal. 112 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2014. p.881.

55 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal comentado. 142 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p.
750.
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Esta medida cautelar, quando aplicada isoladamente, € de dificil fiscalizacao
pelo Estado. Em vista disso, pode o magistrado combina-la com o monitoramento

eletrénico que vai indicar se houver descumprimento da restricdo imposta.®

3.3.3 Proibicdo de manter contato com determinada pessoa

Esta medida cautelar é equivalente ao que prevé o art. 22, lll, b, da Lei Maria
da Penha,®” a qual determina o afastamento do agressor e de proibicdo de contato
com sua vitima. A medida se destina a protecdo da vitima, mas também pode ser
estendida as testemunhas e a coautores do fato delituoso.

Por sua natureza, de geralmente proteger uma pessoa ou pessoas especificas,
esta medida cautelar é de mais féacil fiscalizacdo, se comparada a anterior, pois a
propria pessoa que se acautela pode denunciar ao juiz o descumprimento.®® Sobre

esta medida cautelar, Marcelus Lima afirma:

[...] se trata de proibicdo de contato com pessoa determinada quando, em
vista do fato apurado, seja melhor se manter o indiciado acusado distante,
protegendo assim o andamento processual e a integridade fisica seja de
vitima, testemunha, ou até mesmo de corréu.>®

3.3.4 Proibicdo de ausentar-se da Comarca

A intencdo do magistrado ao aplicar esta medida cautelar é obrigar o acusado
a permanecer no local da pratica do crime pelo qual esta sendo processado. A
intencdo é evitar que o acusado fuja e, a0 mesmo tempo, ndo chegar ao extremo da
prisdo preventiva,®° preservando as provas relacionada a pessoa alvo da cautelar®?,
principalmente o reconhecimento pessoal. Para se ausentar da comarca, somente
com autorizacdo do juiz que determinou a medida cautelar, sob pena de ter decretado

seu encarceramento cautelar. Em termos de fiscalizacdo desta medida cautelar, uma

6 PACELLI, Eugénio; FISCHER, Douglas. Comentarios ao Cédigo de Processo Penal e sua Jurisprudéncia. 62 ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 681.

57 Brasil. Lei 11.340 de 07 de agosto de 2006. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-
2006/2006/lei/111340.htm. Acessado em: 14/10/2017.

8 PACELLI, Eugénio; FISCHER, Douglas. Comentarios ao Cédigo de Processo Penal e sua Jurisprudéncia. 62 ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 682.

5SLIMA, Marcelus P. Curso de Processo Penal. 92 ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016. p. 850.

80 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal comentado. 142 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p.
750.

61 LOPES Jr., Aury. Direito Processual Penal. 112 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2014. p.884.
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vez que ndo é possivel a fiscalizacdo (como ocorre na proibicdo de ausentar-se do
pais, positivada nos art. 320 do CPP, pelo controle das fronteiras), uma vez que nao
h& controle de saida das comarcas, pode, o juiz, acumular outra medida cautelar.
Neste caso, por exemplo, acumular como 0 monitoramento através do uso de

tornozeleira eletronica.t?

3.3.5 Recolhimento domiciliar

Esta medida cautelar tem o objetivo de impedir nova pratica delituosa e,
somente sera aplicada se o acusado comprovar que tem residéncia fixa e trabalho fixo
que propiciem noites e dias de folga. Aury Lopes Jr. vé pouca eficacia nesta medida
cautelar se aplicada isoladamente devido a dificuldade de fiscalizagdo. Argumenta
que: “Ainda que fundada no senso de responsabilidade e autodisciplina do imputado,
a medida podera vir cumulada com o monitoramento eletrénico, por exemplo, para
assegurar-lhe a maxima eficacia.”®® Assim também pensam Pacelli e Fischer, dizem

eles:

Junto com ela, e segundo nos parece, com o objetivo de permitir uma melhor
fiscalizagdo de seu cumprimento, deveria ser também imposto o
monitoramento eletrénico, sem o qual restaria muito dificil a constatagédo
efetiva da eficacia da medida.®

Para Nucci, o receio de transgredir a medida cautelar e, consequentemente, ter
decretada sua prisdo preventiva, motivaria o imputado a cumprir a determinacao do

recolhimento domiciliar.®

3.3.6 Suspensdo do exercicio da funcdo publica ou de atividade de natureza

econdmica

A medida cautelar serd arbitrada pelo juiz quando convencido de que

permanecendo, o0 acusado ou o investigado, na atividade publica ou exercendo

62LIMA, Renato Brasileiro de. Cédigo de Processo Penal comentado. 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p.933.,
63 LOPES Jr., Aury. Direito Processual Penal. 112 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2014. p.887.

64 PACELLI, Eugénio; FISCHER, Douglas. Comentarios ao Cédigo de Processo Penal e sua Jurisprudéncia. 62 ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 683.

85 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal comentado. 142 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p.
751.
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atividade econdémica ou financeira tirar4 proveito desta condi¢cdo para perpetuar a
pratica criminosa ou para destruir provas e intimidar testemunhas. Descreve, Tourinho

Filho, a medida cautelar:

Percebe-se que se trata de medida cautelar que pode ser imposta nos crimes
contra a Administracdo Publica ou se o agente for bancario, economiario,
administrador financeiro, p. ex., e se o crime tiver sido praticado no exercicio
dessas atividades, ou por ocasido delas.®®

Esta medida cautelar é considerada eficaz nos casos dos chamados crimes do
colarinho branco como corrupgéo, prevaricagcdo, concussao e outros vinculados a
Administracdo Publica. Também, nos crimes de ordem econdmico-financeira para

cautelar a ordem econémica.®’

3.3.7 Internacao provisoria

Esta medida cautelar leva a internagdo hospitalar para tratamento psiquiatrico
e se aplica ao acusado que, no momento da préatica delituosa, se encontrava na
condicado de semi-imputavel ou inimputavel, e a praticou através de violéncia ou grave
ameaca e que, durante o processo, demonstrou manter o quadro psiquiatrico. Para
que seja aplicada a medida cautelar € necessario que estejam presentes 0s requisitos
para a decretacdo da prisdo preventiva. Sobre a internacdo proviséria, Pacelli e

Fischer dizem:

A internac@o proviséria do inimputavel ou do semi-imputavel dependera,
primeiro, da existéncia de indicios concretos de autoria e de materialidade em
crimes de natureza violenta ou cometidos mediante grave ameaca, e,
segundo, do risco concreto de reiteragdo criminosa, tudo isso aferido por meio
de prova pericial [...].%8

Aury Lopes Jr. chama a atencao para a gravidade desta cautelar devido a falta

de previsdo do seu periodo de incidéncia, semelhante a prisédo preventiva. Também

8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 152 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2012. p.700.

67 NUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e Liberdade: de acordo com a Lei 12.403/2011. 32 ed. S30 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013. p.123.

8 PACELLI, Eugénio; FISCHER, Douglas. Comentarios ao Cédigo de Processo Penal e sua Jurisprudéncia. 62 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 684.
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entende ser preocupante a subjetividade da avaliacdo psiquiatrica que determina a

condicéo de inimputabilidade ou semi-imputabilidade.®®

3.3.8 Fianca

A fianca é a medida cautelar que vai garantir o direito do agente de permanecer
em liberdade durante a investigacdo ou no decorrer do processo, mediante o
pagamento, em dinheiro ou objetos de valor, ao Estado.

Com excecao dos crimes ditos inafiancaveis descritos no art. 323 do CPP, os
demais tipos penais admitem a medida cautelar da fianca que sera empregada com o
objetivo de garantir que 0 acusado compareca aos atos processuais (atos do inquérito
e da instrucdo criminal), de prevenir a obstrucdo do processo pelo agente com a
pratica que afete negativamente o andamento do processo e, de coibir o
descumprimento injustificado de ordem judicial, a resisténcia do agente, sem motivo
legal, a determinacdes judiciais, inclusive outras medidas cautelares’®.

O valor prestado acautelara, também, o direito & indenizagcdo das vitimas,
possiveis multas e prestacfes pecuniarias, além das custas do processo.

Escreve Tavora sobre a fianca:

Busca-se com a fianca obter a presen¢ca do agente a todos os atos da
persecucao penal, evitando-se os efeitos deletérios do carcere preliminar. Por
consequéncia, se houver condenacdo, objetiva-se também garantir a
execucdo da pena. Ocorrida a condenacéo, o valor prestado (dinheiro ou
objetos dados em garantia) ainda vai servir para um nobre papel, que é a
indenizacdo da vitima, o pagamento das custas processuais, da prestagao
pecuniaria e de eventual multa, caso o réu seja condenado (art. 336, caput,
CPP™). [...] Se sobrar algo, sera devolvido aquele que prestou a fianga. Em
havendo absolvicdo, havera pronta e integral devolugdo, sem abatimento.”?

69 LOPES Jr., Aury. Direito Processual Penal. 112 ed. S0 Paulo: Saraiva, 2014. p.887 a 889.

70 AVENA, Norberto C. P. Processo Penal. 92 ed. S3o Paulo: Método, 2017. p.627

1 Art. 336. O dinheiro ou objetos dados como fianca servirdo ao pagamento das custas, da indenizac¢do do dano,
da prestacgdo pecuniaria e da multa, se o réu for condenado.

2 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar R. Curso de Direito Processual Penal. 122 ed. Salvador: JusPodivm, 2017.
p.1025.
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3.3.9 Monitoracgao eletronica

A medida cautelar da monitoracdo eletronica, ou monitoramento eletronico,
implica na colocagdo de uma tornozeleira eletrdnica rastreada por satélite na perna
do acusado ou do investigado. Este equipamento, através de um aparelho de GPS”3,
fornece, em tempo real, a localizacdo do individuo. O magistrado vai determinar em
que horario e em quais locais 0 monitorado podera circular o que serd acompanhado
pelo 6rgéo responsavel pelo monitoramento eletrénico.

Esta medida cautelar possibilita ao Estado controlar os movimentos do agente,
durante a investigacdo policial ou na fase processual, por ser de mais facil
concretizacdo do que a fiscalizacédo feita pelos agentes estatais.”* Renato Brasileiro
de Lima, sobre o uso desta tecnologia diz:

Como forma de acompanhamento, e a depender da tecnologia disponivel, o
monitoramento eletrdnico pode ser utilizado pelo juiz com a imposicao de
zonas de inclusdo e exclusdo, isto é, locais em que o monitorado
podera/devera permanecer (zonas de inclusao) ou lugares onde ndo pode
comparecer ou frequentar (zonas de exclusao). 7°

A medida cautelar do monitoramento eletrénico pode cumprir a funcdo de
detencdo, quando visa manter o agente dentro de uma éarea estipulada pelo juiz,
normalmente na sua residéncia, em seu trabalho e no caminho percorrido entre estes
dois pontos. Pode, também, cumprir a funcdo de restricdo, quando o monitorado é
proibido de frequentar determinados lugares. Por fim, menos comum, pode
desempenhar a funcdo de vigilancia, quando o individuo ndo tem restricbes de
frequentar lugares ou ndo esté confinado a determinada area, mas apenas tem seus
passos vigiados.”®

O monitoramento eletrbnico € uma medida cautelar que se combina com
outras, possibilitando a fiscalizacdo da proibicdo de ausentar-se da comarca ou de

frequentar determinados lugares, bem como do recolhimento domiciliar.

73 Sistema de posicionamento global.

74 AVENA, Norberto C. P. Processo Penal. 92 ed. S3o Paulo: Método, 2017.p.628

7> DE LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal: volume unico. 52 ed. Salvador: JusPodivm, 2017.
p.1045.

76 DE LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal: volume unico. 52 ed. Salvador: JusPodivm, 2017.
p.1046.



40

3.3.10 Proibicdo de ausentar-se do pais

O art. 320’7 do CPP também traz a medida cautelar da proibicdo do acusado
ausentar-se do pais e de entregar o seu passaporte ao juizo. O juiz determina que o
agente se mantenha dentro do territério nacional e que, para dificultar o desrespeito a
essa ordem, entregue seu passaporte. O que pode comprometer a eficacia desta
medida cautelar € a ndo exigéncia da apresentacdo de passaporte para atravessar as
fronteiras dos paises integrantes do Mercosul.”®

Esta medida, antes das mudancas trazidas ao CPP pela Lei 12.403/11, era
utilizada, principalmente pela justica federal, fundamentadas no poder geral de

cautela.

77 Art. 320. A proibicdo de ausentar-se do Pais serd comunicada pelo juiz as autoridades encarregadas de fiscalizar
as saidas do territério nacional, intimando-se o indiciado ou acusado para entregar o passaporte, no prazo de 24
(vinte e quatro) horas.

78 LIMA, Marcellus P. Curso de Processo Penal. 92 ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016. p.857.
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4 O PODER GERAL DE CAUTELA

O chamado poder geral de cautela ja estava previsto nos arts. 7987° e 7998 do
CPC de 1973 e determinava que o juiz poderia, com o intuito de preservar o resultado
atil do processo, determinar, mesmo de oficio, uma medida cautelar inominada, ou

seja, ndo descrita abstratamente em texto legal. Sobre esta ideia fala Donizeti:

Se para uma determinada hipétese houver previsdo de medida cautelar
especifica, tipificada ou nominada no Caodigo (arresto, sequestro, busca e
apreensdo), ndo pode o requerente postular provimento cautelar diverso.
Entretanto, ndo havendo medida cautelar tipica, podera o requerente invocar
o poder geral de cautela do juiz, que tem por finalidade atender a situagdes
novas, ndo contempladas na lista exemplificativa constante do Codigo, desde
gue preenchidos os requisitos referentes a probabilidade do direito invocado
e a possibilidade de dano de dificil reparagédo.8!

O poder geral de cautela consiste na ferramenta que possibilita ao juiz conceder
medidas cautelares em casos ndo previstos pelo legislador. Os artigos 81382 e
seguintes do CPC de 1973 disponibilizavam ao magistrado um rol de medidas tipicas
mas, o juiz poderia determinar as medidas inominadas que julgasse mais conveniente,
o que lhe era permitido pelo art. 798, pelo poder geral de cautela.®® Falando sobre a

posicédo de Calamandrei sobre o poder geral de cautela, diz Lopes Jr.:

No processo civil, explica Calamandrei, € reconhecido o poder geral de
cautela (potere cautelare generale), confiado aos juizes, em virtude do qual
eles podem, sempre, onde se manifeste a possibilidade de um dano que
deriva do atraso de um procedimento principal, providenciar de modo
preventivo a eliminar o perigo, utilizar a forma e o meio que considerem
oportuno e apropriado ao caso. Significa dizer que o juiz civel possui amplo
poder de lancar médo de medidas de cunho acautelatério, mesmo sendo
atipicas as medias, para efetivar a tutela cautelar. Tanto que o processo civil,
além as medidas de antecipag¢do de tutela, consagra um rol de medidas
cautelares nominadas e a aceitacdo das medidas inominadas, em nome do
poder geral de cautela que confere o art. 798 do CPC.8

7% Art. 798. Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Cdigo regula no Capitulo Il deste Livro,
poderd o juiz determinar as medidas provisérias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de que
uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparagao.

8 Art. 799. No caso do artigo anterior, poderd o juiz, para evitar o dano, autorizar ou vedar a prética de
determinados atos, ordenar a guarda judicial de pessoas e depdsito de bens e impor a presta¢do de caucdo.

81 DONIZETI, Elpidio. Curso didatico de direito processual civil. 182 ed. S3o Paulo: Atlas, 2014. p.1220.

82 Os artigos 813 e seguintes do CPC de 1973 tratam das medidas preventivas o arresto, o sequestro e a caugio,
entre outras.

8 MEDINA, José Miguel Garcia. Curso de Direito Processual Civil Moderno [livro eletrénico]. 32 ed. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p.346.

84 LOPES JR., Aury. A (In)Existéncia do Poder Geral de Cautela no Processo Penal. Boletim IBCCRIM. Ano 17, n®
203, Out/2009. p.8.
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Comentando o poder geral de cautela, Goncalves afirma:

N&o h& um rol taxativo, predeterminado, de tutelares cautelares possiveis. O
juiz tem liberdade para conceder a que lhe pareca mais adequada, esteja
prevista ou ndo. A esse poder que a lei atribuiu ao Judiciario da -se o nome
de poder geral de cautela, que pressupde a impossibilidade de a lei antever
todas as situacdes de urgéncia no caso concreto.8®

Autores como Camara, defendem a ideia de que o poder geral de cautela € um
dever que o juiz detém, que o obrigaria a tomar todas as providéncias possiveis para

cautelar o direito.

Presentes os requisitos (que sao trés: auséncia de medida cautelar tipica que
revele adequada em abstrato para hipétese deduzida em juizo, fumus boni
iures e periculum in mora), tem o juiz o poder-dever de conceder a medida
cautelar atipica, exercendo seu poder geral de cautela, sob pena de violar o
dever de prestar a tutela jurisdicional adequada que |lhe é imposto pela
Constituicdo da Republica.’®

Também neste sentido, Pinho descreve o poder geral de cautela como um

dever inerente a funcéo jurisdicional:

O poder geral de cautela do juiz, base dos procedimentos cautelares, deve
ser compreendido como um poder-dever, no sentido de que o magistrado se
utilizard de meios aptos a obter o resultado pretendido, sendo a protecédo que
deve fornecer a determinada situacéo impositiva. Dessa forma, ao verificar
0s requisitos para a concessdo da medida cautelar (fumus boni iuris e
periculum in mora), o juiz ndo podera optar pela concesséo ou ndo da cautela,
devendo concedé-la, ndo havendo qualquer poder discricionario.8”

O CPC atual, em vigor desde 2016, teve sua concep¢do também voltada a
combater a morosidade processual e preservar o resultado UGtil do processo. Em
relacdo ao seu antecessor, eliminou o processo cautelar, passando ao sistema de
tutela de urgéncia e tutela da evidéncia, manteve o poder geral de cautela, positivado
no art. 29788,

85 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito processual civil esquematizado. 22 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2012. p.
737.

8 CAMARA, Alexandre F. Ligbes de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, vol. lIl, p. 47.

87 PINHO, Humberto D. B. Direito Processual Civil Contemporaneo: introducdo ao processo civil, v.Il. S3o Paulo:
Saraiva, 2012. p. 356.

8 Art. 297. O juiz poderd determinar as medidas que considerar adequada para a efetivacio da tutela proviséria.
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Paralelamente, a regra do art. 297 do NCPC representa também o
estabelecimento do poder geral de cautela, até entédo previsto no art. 798 do
CPC de 1973. Quer dizer, diante da auséncia dos procedimentos cautelares
especificos, o poder geral de cautela ganha forca, em especial diante da
combinacéo do art. 297 com o art. 301, ambos do novel diploma: ha um rol
exemplificativo de situacdes que objetivam o acautelamento do direito.
Contudo, as medidas cautelares séo atipicas, ou seja, ndo existem mais
procedimentos cautelares especificos e, assim, poderd o juiz adotar as
medidas adequadas para realizar a funcdo de assegurar o direito do
requerente (que estd sendo ou virA a ser pleiteado em processo de
conhecimento ou execucdo, quando haja risco ao resultado util desses
processos — art. 300).8°

A Constituicdo Federal da respaldo ao poder geral de cautela em seu art. 5°,
inciso XXXV, que versa que “a lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judiciario leséo
ou ameaca a direito” e, essa apreciacdo deve se dar de maneira que garanta a
efetividade da prestacéo jurisdicional utilizando, quando necessario e suficiente,
medidas cautelares, tipicas ou ndo.%°

Os legisladores, apoiados nos fatos concretos antecedentes, tipificaram uma
série de medidas cautelares que se mostram necessérias afim de garantir a prestacao
eficaz da jurisdicéo e evitar lesdo ao direito. Mesmo tendo positivado diversas medidas
cautelares para este fim, é impossivel, por mais imaginativos que sejam o0s
legisladores, preverem todas as situagbes que podem ocorrer e que necessitem da
tutela urgente do Estado-Juiz.

Neste sentido, Greco Filho descreve o poder geral de cautela como ferramenta

contra a impossibilidade do legislador de prever todos 0s casos possiveis:

O poder cautelar geral do juiz atua como poder integrativo da eficacia global
da atividade jurisdicional. Se esta tem por finalidade declarar o direito de
quem tem razéo e satisfazer esse direito, deve ser dotada de instrumento
para a garantia do direito enquanto ndo definitivamente julgado e satisfeito.
O infinito nimero de hipéteses em que a demora pode gerar perigo torna
impossivel a previsdo especifica das medidas cautelares em ndmero
fechado, sendo, portanto, indispensavel um poder cautelar geral que venha a
abranger situacBes ndo previstas pelo legislador. Este disciplinou os
procedimentos cautelares mais comuns e mais encontradicos, cabendo ao
proprio juiz da causa adotar outras medidas preventivas quando houver, nos
termos da lei, fundado receio de leséo grave e de dificil reparagéo.®*

Também Neves, se referindo a intencdo do legislador, sobre o CPC de 1973,

tem esta opiniao:

8 Novo cédigo de processo civil anotado/OAB. Porto Alegre: OAB RS, 2015. p. 237.
% FERNANDES, Antdnio S. Processo Penal Constitucional. 72 ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p.257.
91 GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. v. 3. 92 ed. S30 Paulo: Saraiva, 1995. p. 154
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O préprio legislador expressamente reconhecia a sua insuficiéncia, ao
prescrever nos arts. 798 e 799 do diploma legal revogado a possibilidade de
0 juiz conceder, além dos procedimentos cautelares especificos, “as medidas
provisorias que julgar adequadas”, podendo, “para evitar o dano, autorizar ou
vedar a pratica de determinados atos, ordenar a gusrda judicial de pessoas e
depdsito de bens e impor prestacdo de caugao”. E O superior Tribunal de
Justica entendia acertadamente pela admisséo da cautela inominada em
razdo do poder geral de cautela do juiz.%

O poder geral de cautela permite ao magistrado, a seu critério, atuar
concretamente para garantir que o processo leve a um resultado util e eficaz na
prestacdo da tutela jurisdicional e a protecdo do direito contra lesdes.®?

A decretacdo de medidas cautelares inominadas pressupde, como todas as
outras, que estejam presentes a fumacga do bom direito e o perigo decorrente da
morosidade processual e devem ser necessarias, adequadas, proporcionais e

razoaveis a situagdo concreta.®*

4.1 O poder geral de cautela no processo penal.

Embora o CPP nao traga de maneira explicita, como no CPC, o instituto do
poder geral de cautela, ha doutrinadores que defendem que existe sua previsao legal
e que o juiz do processo penal detém este poder, assim como existem 0s que negam
esta possibilidade. O mesmo ocorre com a jurisprudéncia que apresenta decisées que
afirmam que o magistrado pode determinar medidas cautelares atipicas no processo

penal e outras que negam esta possibilidade.

4.1.1 Argumentos doutrinarios contrarios ao poder geral de cautela em esfera penal

Autores, como Aury Lopes Jr., ndo reconhecem a existéncia do poder geral de
cautela do juiz no processo penal apoiados no principio da legalidade e do devido
processo legal, sustentando que, para a decretacdo de qualquer medida cautelar, esta

deve estar descrita em lei.

92 NEVES, Daniel A.A. Manual de direito processual civil. Vol. Unico. 92 ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 545.
% MARINS, V.A.A.B. Tutela Cautelar: Teoria Geral e Poder Geral da Cautela. 22 ed. Curitiba: Jurua, 2007. p.207.
% THEODORO JR., Humberto. Processo Cautelar. 242 ed. S3o Paulo: Editora Universitaria de Direito, 2008. p. 98.
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A forma processual é, ao mesmo tempo, limite de poder e garantia para o réu.
Como todas as medidas cautelares (pessoais ou patrimoniais) implicam em
severas restricdes na esfera dos direitos fundamentais do imputado, também
exigem estrita observancia do principio da legalidade e da tipicidade do ato
processual por consequéncia. Nao ha a menor possibilidade de tolerar-se
restricdo de direitos fundamentais a partir de analogias, menos ainda com o
processo civil, como é a construgao dos tais “poderes gerais de cautela.%

Assim como Lopes Jr., Bonfim diz que ndo podem haver, no processo penal,
medidas cautelares atipicas por absoluta falta de previsédo legal e porque o juiz é
limitado pela lei e pela forma, uma vez que cabe ao processo penal controlar e
delimitar o poder punitivo do Estado através do respeito absoluto ao processo legal.®®

Nessa corrente, Bianchini®’ ensina que para a decretacéo de qualquer medida
cautelar, incluindo as prisGes, estas precisam estar explicitas e previstas em lei,
respeitando o devido processo legal e o Estado Democratico de Direito, sendo sua
aplicacdo uma extrapolacdo e um abuso do poder punitivo do Estado.

Esta corrente também afirma que, enquanto no processo civil as medidas
cautelares incidem sobre bens patrimoniais e, sendo assim, sédo de facil reparacao,
no processo penal estas medidas recaem sobre a liberdade da pessoa, sobre seu
direito de ir e vir consagrado na Constituicdo Federal, e sdo de dificil (se néo
impossivel) reversao.

Ainda, alegam autores como Tucci e Delmanto Jr.%8, que o impedimento da
existéncia do poder geral de cautela na esfera penal estd também na Constituicdo
Federal, expresso no art.5°, inciso Il, que diz que “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei”, somado ao inciso XV do
mesmo artigo que garante a liberdade de ir e vir.

Outro impedimento ao poder geral de cautela na esfera penal alegado pelos
gue ndo o reconhecem seria a inadequacdo de um sistema de controle destas
medidas pois cada medida cautelar atipica demandaria uma diferente estrutura de

monitoramento e controle, inviabilizando-as.

[...] de nada adianta a imposicdo de determinada medida cautelar diversa da
prisdo se ela ndo se emprestar forga coercitiva. De fato, a eficacia de qualquer

% LOPES Jr., Aury. A (In)Existéncia de Poder Geral de Cautela no Processo Penal. Boletim IBCCRIM. n2 203. 2009.
p. 8.

% BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 92 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2014. p. 481.

97 BIANCHINI, Alice. Prisio e Medidas Cautelares: Comentarios a Lei 12.403/11. 22 ed. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 45.

% TUCCI, Rogério L.; DELMANTO Jr., Roberto. Sistematizagdo das Medidas Cautelares Processuais Penais. S30
Paulo: Revista do Advogado, n2 78, setembro/2004. p.120.
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norma que venha a impor deveres esta condicionada a acumulacdo de
sancdes, sob pena de se transformar em mera recomendagéo, simples
admoestacdo, desprovida de forca coercitiva. Portanto, a criagdo dessas
medidas cautelares diversas da prisdo resultara absolutamente in6cua se,
concomitantemente, ndo for trabalhada uma estrutura adequada e eficiente
para a sua operacionalizagdo e fiscalizacdo. [...] Ademais, caso ndo haja a
menor possibilidade de fiscalizagdo de uma medida cautelar diversa da
prisdo, isso significa dizer que tal medida sera ineficiente para neutralizar as
situacdes de perigo indicadas no art. 282, I, do CPP.%°

4.1.2 Argumentos doutrinarios favoraveis ao poder geral de cautela em esfera penal

Os argumentos apresentados pelos defensores de que o juiz do processo penal
detém o poder geral de cautela se baseiam em principios como o da proporcionalidade
e no direito fundamental a liberdade. Alegam que se as medidas cautelares tipicas
nao forem suficientes ou forem demasiadas ao caso concreto, a restricdo ao direito
de ir e vir do réu deve ser proporcional ao perigo causado por sua total liberdade, uma
vez que a decretacdo de sua prisdo cautelar deve ocorrer em ultimo caso, apenas
quando néo for possivel garantir o resultado Util do processo através de medidas
menos gravosas.

Mesmo nao estando explicitamente positivado no CPP, os que se posicionam
a favor da existéncia do poder geral de cautela do juiz do processo penal apoiam-se
no art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal que diz que “a lei ndo excluira da
apreciagédo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito” e também no art. 3° do CPP
100 que dispbe que o processo penal terd suas lacunas preenchidas pelos principios
gerais do direito e pela interpretacdo ampla e aplicacdo analégica das leis que o
compdem.

A interpretacdo de uma lei determina a intencéo do legislador ao cria-la, ja a
interpretacdo extensiva leva a ampliacdo do alcance da lei quando o aplicador do
direito constata que o texto legal ndo explicitou como deveria a intencdo do
legislador.t0t

A aplicacéo analdgica, ou integracéo, diz respeito ao preenchimento de lacunas
existentes na lei, através da comparacdo de outras leis e fatos analogos ao caso

concreto cuja situacdo especifica ndo possui descrigdo abstrata em texto legal.

%LIMA, Renato Brasileiro de. Cédigo de Processo Penal comentado. 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p.925.
100 Art, 32, A. lei processual penal admitird interpretacdo extensiva e aplicacdo analégica, bem como o
suplemento dos principios gerais do direito.

101 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal comentado. 142 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p.
39.



47

As lacunas deixadas pela lei penal também devem ser preenchidas com base

nos principios gerais do direito. Neste sentido diz Avena:

Refere-se aos casos de omissdo do ordenamento processual em contemplar
solugdo a determinada hipdtese fatica. Em outras palavras, nas situacdes que
requerem a integragédo ocorre uma lacuna em face da auséncia de norma
aplicavel ao caso concreto. A integracdo, portanto, consiste no
preenchimento dessa lacuna.10?

No caso da lei penal, tanto a interpretacao quanto a analogia séo condicionadas
pelo principio, dentre outros, do in dubio pro reo, ou seja, a lei deve ser interpretada
de maneira limitada quando desfavoravel ao réu e de maneira ampliada quando o
favorecer.

Anteriormente a Lei 12.403/2011, devido a existéncia de apenas duas
possibilidades, a liberdade ou a prisdo cautelar, j& era admitido o poder geral de
cautela ao juiz do processo penal, com a decretacdo de cautelares diversas da prisao,
menos gravosas, mas suficientes para resguardar o direito, como o recolhimento
domiciliar, por exemplo.

Com a criagdo das medidas cautelares tipificadas no art. 319 do CPP, ficou
explicita a intencao do legislador de que a prisdo cautelar deve ser evitada, sendo a
Gltima e extrema alternativa para garantir o resultado (til do processo.!®> Com a
criacao deste rol de medidas cautelares apresentadas pelo novo texto do art. 319, o
legislativo disse que antes de decretar a prisdo cautelar do individuo, o magistrado
deve fazer uso de qualquer medida menos severa que o carcere gue garanta o direito
e a utilidade do processo.

Autores como Tavora e Alencar, defensores da ideia de que o juiz do processo
penal detém o poder geral de cautela, tratam o rol de medidas cautelares trazidas pelo
art. 319 como exemplificativo, e, a0 mesmo tempo, como limitador da gravidade da

medida a ser decretada pelo juiz.

[...] com a previsdo de um elenco de medidas cautelares no art. 319 do CPP,
tem-se a vantagem de indicar ao juiz, de forma exemplificativa, a ampla
possibilidade de aplicacdo de medidas diversas da prisdo preventiva,
sublinhando que esta sO sera decretada em ultimo caso.

Desse modo, embora exista um rol expresso de medidas cautelares, nada
impede que o juiz estabeleca outras tantas que sejam adequadas ao caso

102 AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo Penal. 92 edi¢do. S30 Paulo: METODO. 2017. p. 84.
103 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar R. Curso de Direito Processual Penal. 122 ed. Salvador: JusPODIVM, 2017.
p. 1037.
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concreto, desde que ndo exceda os limites autorizados pela legislacdo. Dai
pode o magistrado valer-se do rol do art. 319 do CPP, bem como de outras
medidas menos restritivas, mas ndo pode aplicar medida cautelar mais
gravosa sem que haja autorizativo legal expresso.1%4
Neste sentido, lenacco defende ser exemplificativo o rol de medidas cautelares,
baseado na intencdo do legislador de evitar a0 maximo a decretacdo da prisdo

preventiva.

Entendemos que o rol é exemplificativo, nada impedindo que o juiz, com base
no poder geral de cautela, determine outras medidas, desde que fundadas
em critérios analogos aos que informam as hipéteses dos incisos | a IX do
art. 319, do CPP, bem como inspiradas, no plano concreto, nas diretrizes
gerais do art. 282. Entendimento diverso poderia levar, em alguns casos, a
decretacdo da prisdo preventiva prioritaria, quando o atual sistema procura
reserva-la apenas para as hipéteses em que as outras cautelares se revelem
insuficientes ou inadequadas.!®

Nesta corrente, Limal® , defensor da existéncia do poder geral de cautela no
ambito penal, prega que a decretacdo de uma medida cautelar atipica tem carater
excepcional e s6 deve acontecer quando as demais medidas previstas no rol do art.
319 se mostrarem ineficazes, respeitando a proporcionalidade e a razoabilidade.
Salienta o autor que, mesmo que o legislador aumente o rol de medidas cautelares
tipicas, sera impossivel a previsdo de todos 0s casos concretos que venham a surgir
e, portanto, o poder geral de cautela deve ser aplicado pelo juiz dentro dos parametros
utilizados para a decretacao de cautelares tipicas, ou seja, buscando garantir o direito
e a utilidade do processo e, ao mesmo tempo, resguardando ao maximo o status
libertatis do réu.

Assim como acontece com a doutrina, a jurisprudéncia também se divide

guanto a aceitacdo do poder geral de cautela no processo penal.

104 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar R. Curso de Direito Processual Penal. 122 ed. Salvador: JusPODIVM, 2017.
p. 1038.

195[ENNACO, Rodrigo. Reforma do CPP: Cautelares, prisio e liberdade proviséria. Disponivel em
http://www.direitopenalvirtual.com.br/artigos/reforma-do-cpp-cautelares-prisao-e-liberdade-provisoria-
%E2%80%93-parte-final. Acessado em 14/09/2017.

106 | IMA, Marcellus P. A Tutela Cautelar no Processo Penal. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumens Juris, 2009. p.126.
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4.1.3 Argumentos jurisprudenciais contrarios ao poder geral de cautela em esfera

penal

Como exemplo de decisao que nega a existéncia do poder geral de cautela no
ambito penal, o STJ através da Sexta Turma, ao julgar o Habeas Corpus n° 128.599-
PR7 disse ser incompativel com o principio da legalidade. Este julgado é anterior a
Lei 12.403 de 2011, quando da chamada bipolaridade entre prisédo e liberdade. Esta
deciséo alega que, para fins de restricdo de direitos, ndo se aplica o poder geral de
cautela ao processo penal. No caso em tela, o réu, servidor publico que teve sua
prisdo preventiva decretada pela pratica dos crimes contra a ordem tributaria. O
tribunal a quo pds o réu em liberdade aplicando-lhe a medida cautelar de afastamento
da funcéo. Entendeu a Ministra Relatora que a aplicacao de tal medida fundamentada
no poder geral de cautela, fere os principios da legalidade e da presuncédo de
inocéncia. A Ministra se posiciona no sentido de que, na esfera processual penal, o
respeito estrito a legalidade deve ser inflexivel ndo sendo possivel a criacdo de
medidas cautelares atipicas pelo juiz no processo penal.

Outro exemplo, este posterior a introducédo das medidas cautelares do art. 319
o CPP, est4 no Habeas Corpus 222.298-SE'® apreciado pelo STF em 2013. Este

107 PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA E CONTRA A ADMINISTRACAO
PUBLICA. PRISAO PREVENTIVA REVOGADA COM DETERMINAGAO DE AFASTAMENTO DO CARGO. ART. 20,
PARAGRAFO UNICO, DA LEI 8.429/92. APLICAGAO NO PROCESSO PENAL. INVIABILIDADE. PODER GERAL DE
CAUTELA NO PROCESSO PENAL PARA FINS RESTRITIVOS. INEXISTENCIA.

2. Nao ha falar, para fins restritivos, de poder geral de cautela no processo penal. Tal concepg¢ao esbarra nos
principios da legalidade e da presungao de inocéncia. (grifo nosso)

(BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Processo Penal. HC n? 128.599-PR. Relatora: Min. Maria Thereza de Assis
Moura, 2010. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200900270653&dt_publicacao=17/12/2010
Consultado em 15/12/2017.)

108 HABEAS CORPUS. IMPETRAGCAO ORIGINARIA. SUBSTITUIGAO AO RECURSO ORDINARIO. IMPOSSIBILIDADE.
RESPEITO AO SISTEMA RECURSAL PREVISTO NA CARTA MAGNA. NAO CONHECIMENTO.

TENTATIVA DE HOMICIDIO QUALIFICADO. PRISAO PREVENTIVA. REVOGAGCAO PELA CORTE ORIGINARIA. CRIME
COMETIDO CONTRA A ESPOSA. IMPOSICAO DE MEDIDAS PROTETIVAS DE URGENCIA. PROIBICAO DE AUSENTAR-
SE DE CASA, EXCETO PARA O TRABALHO. AUSENCIA DE PREVISAO NO ORDENAMENTO JURIDICO. OFENSA AO
PRINCIPIO DA LEGALIDADE. PODER GERAL DE CAUTELA DOS JUIZES CRIMINAIS PARA FINS RESTRITIVOS.
INEXISTENCIA. ILEGALIDADE E DESPROPORCIONALIDADE DA CAUTELAR ATIPICA. SUFICIENCIA DAS DEMAIS
RESTRICOES IMPOSTAS. CONSTRANGIMENTO EVIDENCIADO. ORDEM CONCEDIDA DE OFiCIO.

1. As medidas protetivas de urgéncia, assim como as cautelares diversas da prisdo, quando afetarem
o status libertatis, obrigatoriamente devem observar o principio da legalidade. (grifo nosso)



https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200900270653&dt_publicacao=17/12/2010
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julgado, relatado pelo Ministro Jorge Mussi, trata sobre a decretacdo de medida
cautelar inominada justificado pela Lei Maria da Penha. O relator diz que, em se
tratando de restricao ao status libertatis do réu, qualquer medida cautelar deve se ater
ao principio da legalidade, ndo podendo o juiz exercer o poder geral de cautela com o

fim de restricdo de direito fundamental.

4.1.4 Argumentos jurisprudenciais favoraveis ao poder geral de cautela em esfera

penal

Com entendimento oposto aos apresentados no item anterior, varios julgados
reconhecem o poder geral de cautela conferido ao juiz do processo penal.

Em julgamento ao Habeas Corpus 94.147-RJ'%°, anterior a Lei 12.403 de 2011,
a Segunda Turma do STF, tendo como relatora a Ministra Ellen Gracie, analisou a
imposicao de medidas cautelares ao réu, entre elas a retencdo do passaporte, para a
revogacao de sua priséo preventiva. O colegiado confirmou a legalidade das medidas
aplicadas reconhecendo o uso subsidiario do poder geral de cautela positivado no
CPC.

Confirmando a decisdo do tribunal a quo, a relatora ressalta que “se pode o
mais, que € manter o réu preso, pode o menos, que é restringir sua livre locomogao”.

Deixa, a Ministra, clara sua interpretacdo sobre a intencéo do legislador no que tange

3. O juiz criminal ndo é dotado de poder geral de cautela para fins restritivos, tendo em vista os estritos limites
da legalidade penal e o principio da presungdo de ndo-culpabilidade. (grifo nosso)

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Processo Penal. HC n2 222.298-SE. Relator: Min. Jorge Mussi, 2013.
Disponivel em: https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=
1274863&num_registro=201102510754&data=20131030&formato=HTML. Acesso em: 15/12/2017)

109 pROCESSUAL PENAL. IMPOSICAO DE CONDICOES JUDICIAIS (ALTERNATIVAS A PRISAO
PROCESSUAL). POSSIBILIDADE. PODER GERAL DE CAUTELA. PONDERACAO DE INTERESSES. ART. 798,
CPC; ART. 3°, CPC.

4. A medida adotada na decisdo impugnada tem clara natureza acautelatéria, inserindo-se no
poder geral de cautela (CPC, art. 798; CPP, art. 3°).

5. As condi¢cées impostas nao maculam o principio constitucional da ndo-culpabilidade, como
também ndo o fazem as prisdes cautelares (ou processuais).

6. Cuida-se de medida adotada com base no poder geral de cautela, perfeitamente inserido no
Direito brasileiro, ndo havendo violagdo ao principio da independéncia dos poderes (CF, art. 2°),
tampouco mal ferimento a regra de competéncia privativa da Unido para legislar sobre direito
processual (CF, art. 22, I).
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as medidas cautelares, o intuito de preservar ao maximo o status libertatis do paciente,
tendo a opcéo do carcere como a medida extrema.

Na mesma linha favoravel a existéncia do poder geral de cautela no processo
penal, em apreciacédo ao habeas corpus 328.703-SP9, o Ministro Relator Reynaldo
Soares da Fonseca, afirma que as medidas cautelares diversas da prisdo estao
submetidas a este instituto inerente a atividade do magistrado. Neste caso concreto,
sendo o réu funcionério publico acusado de crimes contra a administracédo, entende o
Relator que a medida cautelar de afastamento das fungfes é necesséria e adequada
para evitar a reincidéncia delituosa e para proteger a Administracao e o Erario.

Também se expressa favoravel ao poder geral de cautela no processo penal o

Ministro Paulo Gallotti ao relatar o habeas corpus 114.734-ES*!! julgado no STJ em

110 HABEAS CORPUS. IMPETRADO EM SUBSTITUICAO A RECURSO PROPRIO. CRIMES DE LICITAGAO. PACIENTE
CONDENADO EM PRIMEIRO GRAU DE JURISDIGAO. APLICAGAO DE MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAQ.
AFASTAMENTO DAS FUNCOES PUBLICAS E OBRIGACAO DE COMPARECIMENTO PERIODICO EM JUIZO PARA
INFORMAR E JUSTIFICAR ATIVIDADES. OCUPANTE DE CARGO PUBLICO MUNICIPAL. REGISTROS DE OUTROS
PROCESSOS INSTAURADOS PARA APURAR A PRATICA DE INFRAGOES PENAIS SEMELHANTES. NECESSIDADE DE
PREVENIR A REPETIGAO DOS ILICITOS E PROTEGER A ADMINISTRAGAO PUBLICA E O ERARIO. GARANTIA DA
ORDEM PUBLICA. PODER GERAL DE CAUTELA DO MAGISTRADO. MOTIVAGAO IDONEA E COMPATIVEL COM O
CASO CONCRETO. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO.

4. A aplicagao das medidas cautelares diversas da prisdao, desde que observados os pressupostos legais de
necessidade e adequacgdo, previstos nos incisos | e Il do art. 282 do CPP, esta submetida ao poder geral de
cautela do magistrado. (grifo nosso) Ndo ha porque confundi-las com os efeitos secundarios da condenagao,
previstos no art. 92 do CP, pois estes traduzem apenas consequéncias ndo automaticas do decreto condenatério,
enquanto aquelas, antes disso, visam acautelar algum objeto

juridico em situagdo de fundado perigo.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Processo Penal. HC n2 114.734-ES. Relator: Min. Paulo Gallotti.2015.
Disponivel http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=2015%2F0156105-
1+0u+201501561051&&tipo_visualizacao=RESUMO&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true. Acesso em:
15/12/2017)

11 HABEAS CORPUS N2 114.734 - ES (2008/0194197-2)

RELATOR : MINISTRO PAULO GALLOTTI

IMPETRANTE : GUSTAVO PIMENTA GUIMARAES

IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO

PACIENTE : VINICIUS PAVIOTTI AMBROZIM

EMENTA

HABEAS CORPUS. PRISAO EM FLAGRANTE. CONCESSAO DE LIBERDADE PROVISORIA. IMPOSICAO DE MEDIDAS
CAUTELARES. PODER GERAL DE CAUTELA DO MAGISTRADO. CRITERIOS DE RAZOABILIDADE. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL EVIDENCIADO.

1. Embora possivel a aplicagdo de medidas cautelares como condicionantes a revoga¢dao de custddia
antecipada, com fundamento no poder geral de cautela do magistrado, arts. 798 do CPC c.c. art. 32 do CPP,
estas devem observar critérios de razoabilidade e proporcionalidade. (grifo nosso)

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Processo Penal. HC n2 328.703-SP. Relator: Min. Reynaldo Soares da
Fonseca.2015. Disponivel  em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro
=200801941972&dt_publicacao=30/03/2009. Acesso em: 15/12/2017)
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2009. Neste julgado do Superior Tribunal de Justica do ano de 2009, a defesa do réu
impetrou habeas corpus contra medidas cautelares atipicas aplicadas pelo juiz de
primeiro grau. Neste caso concreto, o réu foi preso em flagrante por dirigir embriagado,
causar dano e desacatar policiais militares. O juiz decretou medida cautelar impondo
ao réu que deixasse de residir na cidade em que ocorreu o fato e que so retornasse
para 0s atos processuais, pelo menos enquanto durasse a instrucdo do processo.
Justificou que o mesmo tinha vérias ocorréncias de desacato e ameaga a policiais
militares da cidade e que seu afastamento seria para a sua prépria seguranca.

O Relator, Ministro Paulo Gallotti, reconhecendo ser legitimo o poder geral de
cautela do magistrado, amparado pelo artigo 798 do entdo CPC vigente, combinado
com o art. 3° do CPP, concedeu o habeas corpus alegando constrangimento ilegal
devido ao tempo decorrido da vigéncia da medida cautelar atipica (quase dois anos)
e pelo fato de ja ter findado a instrugao processual.

No habeas corpus 126.973-SP*'? julgado pela Sexta Turma STJ em 2014, foi
impetrado contra a medida cautelar de retencdo de passaporte contra acusado de
crimes contra a ordem tributaria. Reconhece também o Ministro Relator Rogerio

Schietti Cruz o poder geral de cautela em esfera penal.

112 HABEAS CORPUS N2 126.973 - SP (2009/0013877-8)

RELATOR : MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ

IMPETRANTE : ANTONIO CLAUDIO MARIZ DE OLIVEIRA E OUTROS

IMPETRADO : TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 3A REGIAO

PACIENTE : JULIO CESAR AFONSO CUGINOTTI

EMENTA

PENAL. PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO. MEDIDA CAUTELAR
DIVERSA DA PRISAO. DECRETO DE RETENCAO DE PASSAPORTE. DECISUM ANTERIOR A EGIDE DA LEI N.
11.719/2008 (ANTIGO PARAGRAFO UNICO DO ART. 387 DO CPP). ALEGADA IRRETROATIVIDADE DOS EFEITOS.
PODER GERAL DE CAUTELA (ART. 32 DO CPP C/C O ART. 784 DO CPC). NORMA DE NATUREZA PROCESSUAL.
APLICACAO IMEDIATA. SUPERVENIENCIA DA LEI N. 12.403/2011. AUSENCIA DE NECESSIDADE/ADEQUACAO DA
MEDIDA NO MOMENTO ATUAL. WRIT NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFiCIO.

4. Dessa maneira, mesmo nos casos anteriores ao advento das Leis ns. 11.719/2008 e 12.403/2011, n3o se
poderia subtrair do julgador a possibilidade de fazer uso do poder geral de cautela, de forma excepcional,
tendo como objetivo evitar a prisdo preventiva, tal qual ocorreu na espécie.

5. Tampouco ha de se falar em vedacdo da retroatividade dos efeitos da Lei n. 11.719/2008, como faz crer a
impetracdo; e ndo apenas em razdo do reconhecido poder geral de cautela no processo penal, mas também
porque a natureza do aludido diploma é exclusivamente de direito processual, cuja aplicagdo é imediata aos
processos em curso. (grifo nosso)

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Processo Penal. HC n2 126.973-SP. Relator: Min. Rogerio Schietti Cruz.
2015. Disponivel em: https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200900138778
&dt_publicacao=15/09/2014. Acesso em: 15/12/2017)



53

O habeas corpus 139.235 — GO!3, apreciado pelo STJ em 2012 e que teve
como Relatora a Ministra Maria Thereza de Assis Moura, foi impetrado pela defesa de
réu condenado por homicidio qualificado que teve seu direito de recorrer em liberdade
vinculado & medida cautelar de ndo se ausentar do pais. O pedido foi negado. No
entender da corte, ndo houve constrangimento ilegal, pois, a medida cautelar tem
fundamento no poder geral de cautela do magistrado.

Em Acédo Direta de Inconstitucionalidade!!* requerida pelo Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil, acolhida pelo STF, tendo como Relator o Ministro

Celso de Mello, que dizia sobre normas da Constituicdo do Estado do Acre que

113 HABEAS CORPUS N2 139.235 - GO (2009/0114556-2)

RELATORA : MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA

IMPETRANTE : MARCO HENRIQUE SUL SANTANA

IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE GOIAS

PACIENTE : ELSA SOARES DA SILVA

EMENTA

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICIDIO QUALIFICADO. SENTENCA CONDENATORIA. LIBERDADE
CONDICIONADA. PROIBI(;AO DE AUSENTAR-SE DO PAI[S. POSSIBILIDADE. ORDEM DENEGADA.

1. Para se restringir o direito do individuo, necessaria se faz a normatizacdao da medida, ndo cabendo ao
julgador, com espeque no poder geral de cautela, comina-la ao seu talante, em atengdo aos principios da
presuncgdo da inocéncia e da legalidade. (grifo nosso)

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Processo Penal. HC n? 139.235-GO. Relator: Min. Maria Thereza de Assis
Moura. 2012. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=
139235+&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=1 Acesso em: 15/12/2017)

114 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.764 ACRE

RELATOR :MIN. CELSO DE MELLO

REDATOR DO ACORDAO: MIN. ROBERTO BARROSO

REQTE.(S) :CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL - CFOAB

ADV.(A/S) :0SWALDO PINHEIRO RIBEIRO JUNIOR E OUTRO(A/S)

ADV.(A/S) :MARCUS VINICIUS FURTADO COELHO

INTDO.(A/S) :ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DO ACRE

AM. CURIAE. :ASSOCIACAO NACIONAL DOS DEFENSORES PUBLICOS FEDERAIS - ANADEF

ADV.(A/S) :DEBORA CAMILA DE ALBUQUERQUE CURSINE E OUTRO(A/S)

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. GOVERNADOR DE ESTADO.
NORMAS DA CONSTITUICAO ESTADUAL SOBRE CRIMES DE RESPONSABILIDADE. LICENCA PREVIA DA ASSEMBLEIA
LEGISLATIVA PARA INSTAURACAO DE PROCESSOS POR CRIMES COMUNS .

4. Também aos Governadores sdo aplicaveis as medidas cautelares diversas da prisdao previstas no art. 319 do
Cadigo de Processo Penal, entre elas “a suspensdo do exercicio de fungdo publica”, e outras que se mostrarem
necessarias e cujo fundamento decorre do poder geral de cautela conferido pelo ordenamento juridico
brasileiro aos juizes. (grifo nosso).

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade 4.764 - AC. Relator: Min. Celso de
Mello. 2009. Disponivel http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=%28%22PAULO+GALLOTTI%
22%29.min.&processo=114734&&tipo_visualizacao=RESUMO&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true  Acesso
em: 15/12/2017)
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previam a anterior autorizacdo da Assembleia Legislativa para a instauracado de
processo por crime comum contra o Governador do Estado.

Entendeu a corte que a medida cautelar de afastamento do cargo imposto ao
Governador se justifica pelo poder geral de cautela inerente a funcao dos juizes.

4.2 O poder geral de cautela no projeto do novo Codigo de Processo Penal

Tramita, desde 2010, no Congresso Nacional, o Projeto de Lei 8045/2010, de
autoria do Senador José Sarney, que pretende substituir o vigente CPP de 1941.

Em seu Livro I, Titulo I, artigo 526%*°, 0 autor do projeto pretende acabar com
a polémica, deixando claro seu entendimento de que inexiste o poder geral de cautela
do juiz na esfera penal ao dizer que as medidas cautelares deverdo estar
explicitamente descritas, em carater abstrato, na legislacdo. Em contrapartida, no
Titulo Il do mesmo Livro, em seu artigo 5331, o legislador amplia para dezesseis o
namero de medidas cautelares pessoais tipificadas, reunindo as existentes no art. 319
do Cddigo vigente e outras espalhadas na legislacdo esparsa atual, como as

cautelares da Lei Maria da Penha.

Esclare¢a-se que nossa critica ao poder geral de cautela ndo se esvaziara
com mudancas legislativas, pois elas apenas ampliaréo o leque de medidas
cautelares, sem jamais poder contemplar uma “clausula geral”, deixando ao

115 Art. 526. As medidas cautelares dependem de expressa previs3o legal e somente serdo admitidas como meio
absolutamente indispensavel para assegurar os fins de persecuc¢do criminal e de reparacgdo civil, ficando a
respectiva duragao condicionada a subsisténcia dos motivos que justificaram sua aplicagdo.

118 Art. 533. S30 medidas cautelares pessoais:

| — prisdo provisoria;

Il —fianga;

Il = recolhimento domiciliar;

IV — monitoramento eletrénico;

V —suspensado do exercicio da profissao, atividade econdmica ou fungdo publica;
VI —suspensdo de atividades de pessoa juridica;

VIl — proibicdo de frequentar determinados lugares;

VIII — suspensdo da habilitagdo para dirigir veiculo automotor, embarca¢do ou aeronave;
IX — afastamento do lar ou outro local de convivéncia com a vitima;

X — proibi¢do de ausentar-se da comarca ou do Pais;

Xl — comparecimento periddico em juizo;

Xll — proibi¢do de se aproximar ou manter contato com pessoa determinada;

XIll — suspensdo do registro de arma de fogo e da autorizagdo para o porte;

XIV — suspensdo do poder familiar;

XV —bloqueio de enderego eletronico na internet;

XVI - liberdade provisoria.



55

livre arbitrio do juiz criar outras medidas além daquelas previstas em lei.
\nesta linha, os Projetos de Lei 4208-C e o PL 156/2009 (Anteprojeto do CPP)
instituem um modelo polimorfo, em que o juiz podera dispor de um leuge de
medidas substitutivas da prisdo cautelar. Mas sublinhe-se, igualmente estara
atrelado ao rol de medidas previstas em lei, ndo podendo “criar’ outras
medidas além daquelas previstas no ordenamento.1?

O legislador deixa claro também que buscou antever mais situacées em que
sejam necessarias medidas cautelares especificas para casos concretos repetitivos.
Exemplo disso € o inciso XV do art. 533 que prevé a medida cautelar de bloqueio de
endereco eletronico na internet.

Em seu estudo sobre o poder geral de cautela, Souza diz que por mais que o
legislador crie novas medidas cautelares baseadas em casos concretos que venham
a surgir, nunca, por mais imaginativo e criativo que seja, podera tipificar ferramentas

de cautela especificas para cada situacdo que possa surgir.

Em que pese a previsdo de medidas cautelares nominadas variadas a partir
do rol trazido pelo Projeto 156118 do Congresso brasileiro e pela Lei 12.403
de 2011, elas ndo contemplam todas as hipéteses oriundas da variedade
infinita de situacdes que a vida social apresenta. Vale dizer, por mais prédigo
gue seja o legislador a tipificacao de situagdes em que seja autorizado ao juiz
acautelar direitos ameacados, sempre havera insuficiéncia da medida ante
as situagdes singulares que o cotidiano reserva.!t®

Chama a atencéo o autor que as cautelares tipicas, trazidas ao CPP atual pela
Lei 12.403 de 2011, e as futuras medidas a serem tipificadas no novo CPP, séo
resultado de casos concretos apreciados pela jurisprudéncia que, apoiados no poder
geral de cautela, determinaram medidas cautelares ndo descritas abstratamente em

qualquer texto legal.

117 LOPES JR., Aury. A (In)Existéncia do Poder Geral de Cautela no Processo Penal. Boletim IBCCRIM. Ano 17, n2
203, Out/2009. p.9.

118 Atual Projeto de Lei 8045/2010

119 SQUZA, José Nilton C. Constituicdo e Processo Penal: O Poder Geral de Cautela como corolario do Processo
Penal eficaz. p. 11. Disponivel em: http://paginasdeprocessopenal.com.br/wp-content/uploads/2015/02/poder-
geral-de-cautela.pdf. Acessado em 09 de setembro de 2017.
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5 CONCLUSAO

Perante o estudo realizado, chega-se a conclusdo que o poder geral de cautela
pode ser aplicado ao processo penal.

Percebe-se nitidamente que a intencdo do legislador ao criar o rol de medidas
cautelares trazido pela Lei 12.403 de 2011 e que modificou o art. 319 do CPP, foi
claramente de evitar o uso excessivo do instituto do encarceramento preventivo e, ao
mesmo tempo, dar ao juiz ferramentas que garantam o resultado Gtil do processo, que
protejam o direito e preservem a ordem publica. Tal preocupacao surgiu devido a alta
populacao carceraria presa provisoriamente pois, como antes de 2011 existia somente
as opcoes de liberdade ou prisdo preventiva, 0s juizes, estando presentes 0s
requisitos para a decretacdo do encarceramento, assim o faziam.

Neste periodo anterior ao rol do art. 319 do CPP, alguns magistrados, aplicando
o art. 3° do CPP em confluéncia com o entdo art. 798 do entdo CPC, passaram a
utilizar o instituto do poder geral de cautela, explicito no processo civil, no processo
penal, determinando medidas cautelares atipicas que, enquanto resguardavam até
certo ponto o status libertatis do réu, protegiam o resultado util do processo. Tais
decisfes sdo fundamentadas apoiadas na doutrina favoravel a decretacdo de medidas
cautelares atipicas baseadas no poder geral de cautela, tanto com os principios
expressos na Constituigdo Federal e em acordos internacionais sobre direitos
humanos dos quais o Brasil é signatario, sobressaindo o respeito aos direitos
fundamentais, dentre eles os direitos de ir e vir, a presuncdo de inocéncia e a
liberdade, como também nos principios do direito, sobretudo o da proporcionalidade.
Também justificam suas decisdes alegando ser a finalidade do processo penal,
proteger o investigado ou réu da exacerbacdo do poder punitivo do Estado, assim
como o principio da legalidade.

Diante dos argumentos dos autores e da jurisprudéncia apresentados neste
estudo, acredita-se que a utilizacdo subsidiaria do poder geral de cautela, explicito no
CPC, pelo magistrado do processo penal, invocando o art. 3° do CPP somado ao art.
297 do CPC, respaldados pelos principios constitucionais e pelos principios do direito,
€ admissivel.

O art. 3° do CPP que reza que a lei processual penal deve ter interpretacao
extensiva e aplicacdo analdgica e, igualmente, deve ter suas lacunas preenchidas

pelos principios gerais do direito. Tendo o processo penal a incumbéncia de limitar o
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poder punitivo do estado, resguardando os direitos fundamentais do individuo
processado, a interpretacéo da lei, assim como a aplicacdo analoga, deve resguardar
ao maximo possivel o status libertatis do réu mas, também, garantir o resultado Gtil do
processo, protegendo o direito e a sociedade. Se for possivel ao magistrado
determinar, quando nenhuma das medidas tipicas se mostrar suficiente e
proporcional, uma medida cautelar atipica que proteja a sociedade, o direito e a
aplicagcdo jurisdicional eficaz, ao mesmo tempo evitando 0 encarceramento e
preservando, mesmo que parcialmente, o direito de ir e vir do individuo, ndo s6 poderéa
como devera fazé-lo.

O art. 297 do CPC positiva o poder geral de cautela ao dizer que o juiz “podera
determinar as medidas que considerar adequadas para a efetivacdo da tutela
provisoria”. Se é funcao do processo penal proteger o processado contra excessos do
poder punitivo do estado, o juiz, ao aplicar a lei penal, dispora também do poder geral
de cautela. Este poder se mostra uma ferramenta eficaz para a aplicacdo de medidas
cautelares que evitem a decretacdo da medida extrema do encarceramento, sendo
possivel outras medidas que atendam as mesmas garantias que o instituto da prisdo
cautelar.

Diante da intencdo do legislador ao positivar medidas cautelares diversas da
prisdo, de evitar 0 uso abusivo da prisdo cautelar, tornando esta a medida extrema,
fica nitido que, se o juiz detém o poder de decretar a cautelar mais gravosa possivel,
pode ele, também, determinar uma cautelar menos agressiva aos direitos
fundamentais do réu, preservando, da mesma maneira que o encarceramento o faria,

a sociedade, o direito e o resultado util do processo.
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