UNIVERSIDADE FEDERAL DE JUIZ DE FORA
FACULDADE DE DIREITO
CURSO DE DIREITO

Nubia Franco de Oliveira

O PODER GERAL DE CAUTELA COMO GARANTIA DA TUTELA
JURISDICIONAL EFETIVA NO PROCESSO PENAL

Juiz de Fora
2017



NuUbia Franco de Oliveira

O PODER GERAL DE CAUTELA COMO GARANTIA DA TUTELA
JURISDICIONAL EFETIVA NO PROCESSO PENAL

Artigo Cientifico apresentado a Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Juiz de
Fora, como requisito parcial para obtencdo do

grau de Bacharel. Area de concentrago:
Direito.

Orientador: Prof. Dr. Cristiano Alvares Valladares do Lago.

Juiz de Fora
2017



Nubia Franco de Oliveira

O PODER GERAL DE CAUTELA COMO GARANTIA DA TUTELA
JURISDICIONAL EFETIVA NO PROCESSO PENAL

Artigo cientifico apresentado a Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Juiz de
Fora, como requisito parcial para obtencdo do
grau de Bacharel. Area de concentragio:
Diretto.

Aprovada em:

BANCA EXAMINADORA

Orientador: Cristiano Alvares Valladares do Lago
Universidade Federal de Juiz de Fora

Cleverson Raymundo Shazi Guedes
Universidade Federal de Juiz de Fora

Kelvia de Oliveira Toledo
Universidade Federal de Juiz de Fora



RESUMO

O artigo aqui exposto visa demonstrar a necessidade de reconhecimento do poder geral de
cautela ao juizo criminal. Dessa forma, é defendida a possibilidade de as medidas cautelares
inominadas serem utilizadas no processo penal com o conddo de garantir a eficacia da tutela
jurisdicional. Desta feita, busca-se argumentar pela ndo taxatividade do art. 319 do CPP. O
método utilizado é o dialético, posto que foram utilizadas andlises que se pautaram em
estudos doutrindrios, dispositivos legais e constitucionais, assim como pesquisas praticas
realizadas por Orgdos oficiais. O objetivo principal é comprovar ndo s6 a compatibilidade e
adequacdo do poder geral de cautela com os principios basilares do estado democratico de

direito, mas também a relevancia de seu reconhecimento diante da realidade brasileira.

Palavras-chave: Processo Penal. Medidas Cautelares Inominadas. Poder Geral de Cautela.



ABSTRACT

The article presented here aims to demonstrate the need for recognition of the general power
of caution to criminal prosecution. Thus, we argue that the unnamed precautionary measures
could be used in criminal proceedings in order to guarantee the effectiveness of judicial
protection. That said, we seek to argue for the non-exhaustiveness of Brazilian Criminal
Procedure Code section 319. The method used is dialectical, since there were used analysis
based on doctrinal studies, judicial decisions, legal and constitutional provisions, as well as
practical research carried out by official bodies. The main objective is to prove not only the
compatibility and adequacy of the general power of caution with the basic principles of the

democratic state of law, but also the relevance of its recognition to the Brazilian reality.

Keywords: Criminal Proceedure. Unnamed Precautionary Measures. General Power of
Caution.
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INTRODUCAO

Com o advento da Lei n° 12.403/2011 as discussbes que circundavam a
possibilidade do juizo criminal possuir a prerrogativa do poder geral de cautela foram
reverdecidas. E é neste diapasdo que se centra 0 presente trabalho. Intenta-se demonstrar que
acatar as medidas cautelares inominadas, no &mbito penal, pode significar a propria garantia
da tutela jurisdicional adequada. A veracidade reside na informacdo de que o legislador nunca
serd capaz de prever todas as hipOteses faticas existentes e € justamente por isso que aqui se
advoga pela ampliacdo do poder geral de cautela. A tutela eficaz do processo ndo se resume a
obtencdo do resultado jurisdicional exauriente e definitivo: é preciso que a prestacao
jurisdicional garantida pelo Estado-juiz se adeque da maneira mais plena e satisfatdria quanto
for possivel. A justificativa € que o resultado do processo, além de servir as partes, ampara e
afeta a sociedade como um todo. E preciso, portanto, asseverar a importancia de se discutir a
atuacdo jurisdicional e legislativa, posto o Estado ser titular Unico do jus puniendi.

O Cadigo de Processo Penal (CPP) brasileiro ndo traz propriamente um rigor
sistematico quanto as medidas acautelatérias, por essa razdo, estas encontram-se disseminadas
por todo o Cddigo. No entanto, ainda assim, é possivel as subdividir em medidas cautelares de
indole pessoal, como as prisbes provisorias, medidas cautelares de indole patrimonial, como o
sequestro e o arresto e as medidas cautelares referentes aos meios de prova, como 0 exame de
corpo de delito. Além disso, é imperioso salientar que as medidas cautelares ndo s&o
vislumbradas unicamente em nosso cOdigo de processo penal, mas também em leis
extravagantes, como, por exemplo, a Lei n° 11.340/06 (Lei Maria da Penha) e a Lei n°
11.343/06 (Lei de trafico de drogas).

A discussdo aqui recaira sobre o art. 319 do CPP que elenca medidas cautelares
diversas da prisdo. O supracitado artigo sofreu mudanca legislativa através da Lei n°
12.403/2011, e o termo inicial de sua vigéncia é datado em 04 de julho de 2011. Houve
alteracdo da redacdo do Titulo X do CPP que regulariza as medidas cautelares de natureza
pessoal. Diante desta reforma, aqui adota-se a defesa da ndo taxatividade do rol do dispositivo

supracitado e assim seréo dispostos argumentos que a justifiquem.

1. MEDIDAS CAUTELARES

Dentro das inimeras medidas cautelares pulverizadas no Codigo de Processo

Penal, o presente artigo trard como enfoque as medidas cautelares diversas da prisao



constantes em seu art. 319. No entanto, antes de adentrar no tema especificamente proposto, é
preciso que se entenda como se da a tutela jurisdicional cautelar na esfera processual penal.
Neste caso, a tutela serd exercida com base no Codigo de Processo Penal e em legislacdo
especial. De acordo com Lima (2012), sua utilizacdo retira fundamento na necessidade de o
Estado-juiz “assegurar a correta apuragdo do fato delituoso, a futura e possivel execucao da
sancdo, a protecdo da propria coletividade, ameacada pelo risco de reiteracdo da conduta
delituosa, ou, ainda, o ressarcimento do dano causado pelo delito” (LIMA, 2012, p. 1109).

A medida cautelar é o procedimento judicial que intenciona prevenir, conservar,
defender e ainda assegurar a eficacia do resultado do processo principal e, por conseguinte, de
um direito. E certo que a tutela cautelar decorre de fatos que demandam providéncias céleres.
Trata-se de ato enérgico e excepcional, sem que sua urgéncia, no entanto, cause prejuizo a
devida observancia dos preceitos legais e constitucionais dispostos na legislagdo patria. Em
conclusdo, Calamandrei (1936, p. 19) considera que “sem a cautela ter-se-ia um remédio
longamente elaborado para um doente j& morto”.

No processo penal, a tutela cautelar serd prestada sempre que for comprovada a
sua necessidade, podendo ser utilizada em toda a persecucdo penal, desde a fase investigatoria
até o findar do processo. As medidas cautelares demandam dois requisitos imprescindiveis
para sua concessdo: o fumus boni iuris e o periculim in mora. O primeiro requisito se funda na
probabilidade do direito do autor que é aferida através da analise dos elementos elencados ao
processo; ja 0 segundo requisito se justifica no perigo que a prestacdo jurisdicional tardia
poderia ocasionar, qual seja, a propria inutilidade do resultado processual.

Ha ainda acirrado debate a respeito do reconhecimento de existéncia ou ndo do
processo cautelar autbnomo, de onde efervescem opiniGes diversas entre 0S mais
reconhecidos autores, como Aury Lopes Junior, Marcellus Poslastri e Campos Barros. Aury
Lopes Janior (2010) assevera que ndo hd agdo cautelar autbnoma, mas medidas cautelares
penais. Para o autor, 0 processo penal é bifurcado em subdivisdo que integra 0s processos de
conhecimento ou de execucdo e, portanto, o juiz poderé se valer das medidas cautelares desde
as investigacbes preliminares, até o processo de execucdo. Lima (2008) assevera
entendimento oposto ao defender a existéncia de processo penal cautelar sem, no entanto,
reconhecer sua autonomia, posto que este € acessorio ao processo principal. Nessa hipotese a
jurisdicdo cautelar serd exercida através de medidas cautelares dentro do processo principal,
mas ndo deixaria de haver jurisdicdo cautelar propria, ou seja, ha um processo penal cautelar
que deve ser reconhecido como terceiro género, ao lado do processo de conhecimento e de

execucdo. Em entendimento similar, Barros (1982) afirma que ndo € errbneo considerar a



existéncia de acdo cautelar autbnoma no ambito processual penal. O presente autor argumenta
pela autonomia da acdo cautelar, considerando que a independéncia do processo cautelar seria
vislumbrada sob o aspecto de que o resultado da acdo cautelar ndo ird incidir na agdo
principal.

Acerca deste tema, & imperioso destacar o entendimento de Silva (2000) que
elenca a diferenca vital entre 0 processo de conhecimento e o processo cautelar: “A diferenca,
entdo, entre um processo de conhecimento e outro que seja cautelar resume-se na intensidade
da cognicdo que o magistrado deve desenvolver para produzir o julgamento. Sob o ponto de
vista estrutural, ambos os procedimentos sao idénticos” (SILVA, 2000, p. 63).

Dessa maneira, 0 processo cautelar ndo visa encerrar a lide, mas apenas elencar
uma solucdo jurisdicional para um contexto fatico que exige uma resposta imediata, mesmo
que isso signifique a abdicacdo de parte da seguranca juridica garantida pelo devido processo
legal.

As medidas cautelares apresentam tracos indissocidveis a sua natureza, conforme
assevera a melhor doutrina, quais sejam: a acessoriedade, a preventividade, a
instrumentalidade hipotética e a provisoriedade.

A acessoriedade é caracterizada pela dependéncia da medida cautelar pela acédo
principal, destaca-se que o procedimento cautelar podera ser pleiteado até mesmo antes da
vigéncia do processo principal, sem que, no entanto, deixe de ser subordinado a sua existéncia
futura. A partir da leitura do dispositivo supracitado, é evidente que a medida cautelar podera
ser disposta antes mesmo de ser interposta a acdo principal, mas que dela ndo deixa de ser
dependente. Theodoro Junior (2002) fixa entendimento que também poderd ser lido e
aproveitado ao direito processual penal. Segundo o autor “¢ atento a essa particularidade que
Liebman ensina que a agdo cautelar € sempre ligada a uma relacdo de complementaridade a
uma acdo principal, ja& proposta ou da qual se anuncia a proxima propositura” (THEODORO
JUNIOR, 2002, p. 50).

A preventividade tem o conddo de precatar possiveis danos que poderdo
ocorrer com a espera da decisdo judicial que ird advir. Nesta situacdo, as medidas cautelares
irdo assegurar que o processo principal seja Util, pretendendo impossibilitar que ocorra dano
grave ou irreversivel ao direito da parte e que, no ambito penal, pode significar a prépria vida.

Ainda temos como caracteristica a instrumentalidade hipotética que nada mais
é que a realizacdo de um juizo ndo exauriente de probabilidade de vitoria do autor no
processo. Como ja abordado, trata-se do fumus boni iuris que ndo vinculara o resultado do

processo principal.
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A respeito das medidas cautelares diversas da prisdo, vislumbramos recente
regulamentacdo realizada pela Lei n® 12.403/2011. O art. 282 do CPP foi organizado pelo
supracitado comando legislativo e dispde que a decretacdo das medidas cautelares deve
observar os requisitos da necessidade e da adequagdo. Para que seja sanado O primeiro
requisito aqui elencado, a lei determina que a medida cautelar s6 sera aplicada quando
imprescindivel para realizacdo de investigacdo ou de instrucdo criminal, assim como devera
ser essencial para se evitar a pratica de infracbes penais (art. 282, | do CPP); quanto ao
segundo, impde-se que a medida cautelar deverd ser apropriada a gravidade do crime,
considerando as circunstancias do fato e as condicGes pessoais do indiciado ou acusado (art.
282, 1l do CPP).

Destaca-se que o procedimento de ressignificacdo do art. 319 do CPP cominou no
fim da dicotomia existente entre prisdo e liberdade provisoria. Desta feita, foram elencadas
nove medidas cautelares pessoais diferentes da prisdo. No entanto, embora seja uma extenséo
legislativa  essencialmente  benéfica, foram aticadas grandes divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais acerca da possibilidade de aplicacdo da medida cautelar inominada no
processo penal.

Conforme o art. 319 do CPP, sdo medidas cautelares diversas da prisdo: o
comparecimento peridédico em juizo, a proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados
lugares, a proibicdo de manter contato com pessoa determinada, a proibicdo de ausentar-se da
Comarca, a suspensdao do exercicio de funcdo publica, o recolhimento domiciliar, a internacéo
provisoria do acusado, a fianca e a monitoracdo eletrbnica. Para os que defendem a
inexisténcia do poder geral de cautela do juizo criminal, a implantacdo do dispositivo
supracitado na legislacdo nacional seria mais um argumento para a defesa da auséncia do
poder geral de cautela no ambito penal. Esse entendimento segue o raciocinio de que a
existéncia da nova redacdo dada ao art. 319 do CPP inauguraria um rol delimitado e deveras
satisfatorio, pelo fato de elencar um nimero de medidas cautelares avantajado. Nessa esteira,
Machado (2009) é um dos defensores de que o poder geral de cautela do juiz é previsto
apenas no plano processual civil e, portanto, deve ser afastado da esfera penal por falta de
previsdo legislativa expressa.

Conquanto, dada a infinitude de situacbes que a pratica criminal abarca,
considerar a inexisténcia do poder geral de cautela no processo penal poderia significar a
ineficacia da atividade jurisdicional. Assim, mesmo que haja extrema tipificacdo legislativa,
esta ndo seria suficiente para acautelar plenamente a complexidade fatica. Nesse sentido,

deverdo ser aceitas as medidas cautelares atipicas, pois guardada a adequacdo e a
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razoabilidade, serdo sempre in bonam partem, visto que terdo o conddo de resguardar o
resultado Util do processo sem que seja necessaria a aplicacdo da prisdo preventiva.

Por conseguinte, € necessario reafirmar que uma interpretacdo contraria a
extensiva ndo permitiria que o magistrado determinasse medidas cautelares inominadas de
baixa lesividade ao acusado, como a suspensdo da habilitacdo de veiculo automotor, sendo
obrigado a decretar a prisdo provisoria, justamente porque o rol do art. 319 do CPP ndo elenca
medida adequada ao caso concreto. As proprias modificacbes inscritas pela Lei n°
12.403/2011 foram baseadas em situagOes frequentes trazidas pela realidade forense e
acabaram se solidificando como disposto legal. E ndo seria engano afirmar que tal fato pode
ser visto como mais um argumento para aplicacdo de medidas cautelares inominadas, visto
que as que atualmente figuram em lei ja foram também fruto do poder geral de cautela do
juizo criminal.

Ademais, 0 legislador, no Projeto de Lei n° 156/2009, que visa instituir 0 novo
Codigo de Processo Penal, prevé medidas cautelares além das designadas pela Lei n°
12.403/2011. Por essa razdo, é flagrante o entendimento de que o préprio legislador considera
insatisfatorias as medidas enumeradas no art. 319 do CPP. No novo projeto, sdo esculpidas
medidas cautelares diversas da prisdo como a suspensdo das atividades de pessoa juridica, a
suspensdo da habilitacdo para dirigir veiculo automotor, embarcacdo ou aeronave, 0
afastamento do lar ou outro local de convivéncia com a vitima, a suspensdo do registro de
arma de fogo e a autorizacdo para porte, além de elencar a possibilidade de suspensdo do
poder familiar. De tal forma, faz-se imperioso salientar que entendimento jurisprudencial e
doutrindrio algum deve atravancar a primordial e impreterivel tutela jurisdicional eficaz dada
pelo Estado-juiz.

No entanto, voltando o olhar para além das divergéncias, concluimos que o novel
rol sedimentou 0 que j& era expresso em nossa Carta Magna, que a ampliagdo das medidas
cautelares dispostas no art. 319 do CPP fez da prisdo, de modo indubitavel, uma
excepcionalidade. Afora isto, o legislador ndo deixa dulvidas ao expor no 83°, art. 282, do CPP
que “a prisao preventiva sera determinada quando ndo for cabivel a sua substituicdo por outra
medida cautelar” (BRASIL, 1941). Em perspicaz entendimento, Luiz Flavio Gomes assevera
que “a prisdo preventiva nao € apenas a ultima ratio. Ela é a extrema ratio da ultima ratio. A
regra é a liberdade; a excecdo séo as cautelares restritivas da liberdade (art. 319, CPP); dentre
elas, vem por Ultimo, a prisdo, por expressa previsao legal” (MARQUES, 2011). Decerto,
consagrar a prisdo como ultima ratio somente traz beneficios ao agente, posto minorar ou

eliminar um possivel processo de segregacdo social acarretado ao individuo receptor das
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medidas acautelatorias. Dessa maneira, reserva-se como adequada a prisdo preventiva
somente aos casos em que O sujeito é acusado pela pratica de crimes de maior potencial

ofensivo.

2. 0O PODER GERALDE CAUTELA

Como é sabido, o poder geral de cautela pode ser definido como a faculdade dada
ao juiz de determinar medidas de indole cautelar, ainda que ndo requeridas pela parte que
porventura dela poderia necessitar ou que ndo estejam expressamente previstas em lei. No
ambito processual civil, é pacificada a existéncia do poder geral de cautela, destarte, serd
posta em xeque a possibilidade de se garantir ao juizo criminal esta prerrogativa, quando da
aplicacdo de medidas cautelares atipicas. O manto da presente andlise recaira sobre o
ordenamento juridico brasileiro, levando em consideracdo a Lei Maior, o préprio Cddigo de
Processo Penal e a legislacdo esparsa. O poder geral de cautela autoriza 0 magistrado de se
valer de um dos maiores instrumentos disponiveis para a salvaguarda do ordenamento juridico
e do resultado Util do processo. No entanto, ha corrente doutrindria que defenda que as
medidas cautelares somente poderdo se guiar pelo principio da legalidade estrita e que,
portanto, a sua aplicacdo estaria condicionada a previsdo legal e a adequacdo do disposto em

lei com a situagdo fatica. Neste interim, Aury Lopes Junior afirma:

No processo penal, forma é garantia. Logo, ndo ha espago para ‘poderes
gerais', pois todo poder é estritamente vinculado a limites e a forma legal. O
processo penal € um instrumento limitador do poder punitivo estatal, de
modo que ele somente pode ser exercido e legitimado a partir do estrito
respeito as regras do devido processo. (LOPES JUNIOR, 2017, p. 584).

No entanto, restringir a aplicacdo das medidas cautelares em nome da legalidade
estrita € um equivoco, posto que o presente principio ndo visa embaragar a efetividade do
processo, mas salvaguardar o devido processo legal. Afunilar o poder geral de cautela ao
ambito civil seria rarear 0s poderes do magistrado que atua na esfera criminal e tal
apequenamento poderia significar a auséncia de prestacdo efetiva da tutela jurisdicional.
Haveria, portanto, ofensa ao principio constitucional que preceitua a inafastabilidade da
jurisdicdo, previsto expressamente no art. 5°, XXXV da CF/1988, pois, como fora destacado
previamente, a disposicdo de medidas cautelares atipicas sera, por vezes, fatalmente

necessaria para o cumprimento eficiente e justo da tutela jurisdicional pleiteada.
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O Codigo de Processo Penal ndo traz previsdo expressa sobre o tema. Todavia, ao
se considerar que as providéncias cautelares sdo de natureza essencialmente processual,
devera ser acatada a interpretacdo extensiva do art. 319 do CPP. E isso ocorreria, tendo-se em
vista que, ao reputar a natureza processual das normas cautelares, haveria a aplicagdo do art.
3° do CPP nesta situacdo, o qual dispde que a lei processual penal admitird interpretacdo
extensiva e aplicacdo analdgica, bem como o suplemento dos principios gerais de direito.

O juiz criminal utiliza-se do poder geral de cautela, ainda, quando da previséo
expressa em leis especiais que possibilitam a aplicagdo de medidas cautelares inominadas. E o
caso da Lei n° 11.340/2006, comumente conhecida como “Lei Maria da Penha”, que torna
possivel a utilizagdo de medidas cautelares nominadas e inominadas em prol da protecdo a
mulher vitima de violéncia domestica. A afirmacdo é evidente, sobretudo, no artigo aqui

elencado, a que se recomenda a leitura para melhor elucidagéo do tema:

Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, nos termos desta Lei, o0 juiz podera aplicar, de imediato, ao agressor,
em conjunto ou separadamente, as seguintes medidas protetivas de urgéncia,
entre outras:

| - suspensdo da posse ou restricdo do porte de armas, com comunicagdo ao
6rgao competente, nos termos da Lei no 10.826, de 22 de dezembro de 2003;
Il - afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida;

I11 - proibicdo de determinadas condutas, entre as quais:

a) aproximacdo da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando o
limite minimo de distancia entre estes e o agressor;

b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio
de comunicagéo;

c) freqlentacdo de determinados lugares a fim de preservar a integridade
fisica e psicologica da ofendida;

IV - restricdo ou suspensdo de visitas aos dependentes menores, ouvida a
equipe de atendimento multidisciplinar ou servigo similar;

V - prestacdo de alimentos provisionais ou provisorios.

8 1° As medidas referidas neste artigo ndo impedem a aplicagéo de
outras previstas na legislagdo em vigor, sempre que a seguranca da

ofendida ou as circunstancias o exigirem, devendo a providéncia ser
comunicada ao Ministério Publico. (BRASIL, 2006a, grifo nosso.)

Ha de se destacar que o magistrado, quando admite cautela inominada, ndo age
contra legem, posto que principios basilares e determinacGes expressas de nosso ordenamento
juridico assim o oportunizam.  Entretanto, o poder geral de cautela é exercido dentro da
legalidade, visto que, para além dos requisitos de todas as medidas cautelares, como o fumus
boni iuris e o periculum in mora, o magistrado devera observar predicados como o da
adequacdo e da necessidade. Este somente estard autorizado a aplicar medidas cautelares

atipicas em carater residual. Neste diapasdo, Polastri assevera:
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Assim, conforme defendemos, ao fazer uso do poder geral de cautela o juiz
poderd ter uma alternativa ndo prevista em lei para se evitar uma
desproporcional decretagdo da prisdo cautelar que, assim passa inclusive a
ser de aplicacdo mais benéfica ao acusado. O fundamento do poder geral de
cautela no processo penal, tal qual no processo civil, estd no dogma
constitucional da inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5°, XXXV, da CF), mas,
de outra parte, considerando-se a previsdo legal do Codigo de Processo
Civil, como ja visto, podera ser utilizada, subsidiariamente no processo penal
[...]. Destarte, ao ser decretada medida cautelar pelo juiz, utilizando-se do
poder geral de cautela, a imposicdo sera feita, obviamente, em virtude da lei,
mesmo que esta lei seja o Codigo de Processo Civil. [...] A decretagéo de tais
medidas atipicas deve se dar em contextos excepcionais, haja vista que a
restricdo de direitos s6 deve ser admitida em casos de extrema. (LIMA,
2005, p. 58).

Assim, aqui se entende que a aplicacdo de medidas cautelares inominadas
somente se dara em situacOes excepcionais. Portanto, se uma das hipOteses previstas em lei
for cabivel ao caso concreto, esta devera ser utilizada em detrimento de uma medida atipica.
Outrossim, deve ser guardada a devia proporcionalidade, sendo vedada a expedicdo de
medida mais gravosa que a da possivel pena cominada no processo principal. E imperioso
destacar, novamente, a incongruéncia de se proibir a expedicdo de tutelas cautelares
inominadas. Estas irdo restringir direitos de relevancia menor que a propria liberdade, tendo
em vista a probabilidade de aplicacdo de prisdo preventiva quando ndo se tem em lei cautela
restritiva suficiente ao caso concreto.

E relevante asseverar que ndo haveria antecipacio dos efeitos condenatorios ao se
admitir o poder geral de cautela do juizo, o que iria de encontro a presuncdo constitucional de
ndo-culpabilidade. Visa-se assegurar a prestabilidade da sentenca de mérito da acdo penal e
do processo de execucdo. Desta feita, o poder geral de cautela somente residira quando
houver a existéncia do processo principal.

O deslinde, portanto, vai no sentido de que as medidas cautelares alternativas
intencionam assegurar a aplicacdo do direito, a0 mesmo tempo em que conservam o status
libertatis do sujeito passivo da relagdo processual. As medidas atipicas advindas do poder
geral de cautela servem aos principios de nossa propria Carta Magna, posto almejar evitar

excessos ao mesmo tempo em que coibe as insuficiéncias.

3. ASPECTOSSOCIAIS DA PRISAO

A bem da verdade, como fora destacado, o encarceramento deverd ser o Ultimo

recurso a ser aplicado. No entanto, no Brasil, dada a situagdo em que se encontra 0 Sistema



15

prisional brasileiro, esse principio deve ser tdo potencializado quanto for possivel. E é nesse
sentido que vislumbra-se a necessidade de reconhecimento de validade de medidas cautelares
atipicas, pois, se aplicada com discernimento e razoabilidade pelo magistrado, serdo meio
eficaz para reprimir a decretacdo de prisdes preventivas.

Capez (2002, p. 328) afirma que “o preso provisorio ¢ aquele que teve sua
liberdade de locomocdo despojada sem sentenca penal condenatoria transitada em julgado, ou
seja, aquele que aguarda julgamento do seu processo recolhido a prisao”. Apds ser realizada a
prisdo provisoria 0 preso é recolhido a estabelecimento prisional. No entanto, é preciso que
ndo se divorcie do instituto da prisdo provisoria o principio constitucional da presuncdo de
inocéncia, segundo a propria CF, em seu art. 5°, LVII, ninguém sera considerado culpado até
0 transito em julgado de sentenca penal condenatdria. Além disso, temos importante
documento internacional que vai de encontro ao que foi expresso, como € o0 caso da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos que diz que "toda pessoa acusada de um ato
delituoso é presumida inocente até que sua culpabilidade fique legalmente provada no decurso
de um processo pulblico em todas as garantias de defesa necessarias lhe sejam asseguradas”
(ONU, 1948).

O art. 107 da Lei de Execucdo Penal (LEP) n° 7.210/84, preleciona que ninguém
serd recolhido, para cumprimento de pena privativa de liberdade, sem a guia expedida pela
autoridade judiciaria. Além disso, a LEP, embora vise primordialmente regular a efetivacao
de sentenca criminal, estabelece preceitos que regulamentardo o regime de prisdo provisoria.
Dentre as particularidades regulamentadas, ha a previsdo no sentido de que presos provisorios
devem ficar em separado dos demais, em cadeias publicas, conforme prescreve o art. 102,
caput da LEP. A redagcdo do art. 300 do CPP foi alterada pela Lei n° 12.403/2011 e a
expressdo “sempre que possivel” foi substituida pela expressio “ficardo” - isso significa que,
a partir da mudanca legislativa, serd& um comando imperativo a obrigatoriedade de separacéo
entre presos provisorios e definitivos. No entanto, na pratica, 0 que se encontra é a
impossibilidade material de se manter em separado estas duas espécies de presos, isso ocorre
porque ha uma verdadeira crise no sistema carcerario brasileiro. Portanto, a questdo principal
é saber como lidar com a realidade que nos encobre, posta a dificil realizacdo de separacdo de
local dos presos, o magistrado, utilizando-se de grande bom senso, deverd considerar, ndo
como absoluta, mas como primordial a substituicdo da prisdo por medidas cautelares, estejam
estas ou ndo entre as nove alternativas inscritas no rol do art. 319 do CPP.

Em 2011, o Supremo Tribunal de Justica (STJ) decidiu, no Habeas Corpus (HC)

n° 196.438, que na falta de presidio semiaberto, o preso deve ficar no regime aberto ou em
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prisdo domiciliar. A decisdo da 62 turma vai de encontro a jurisprudéncia fixada no STJ que
determina como constrangimento ilegal a permanéncia de condenado em regime prisional
mais gravoso. O Ministro Geraldo Og Nicéas Marques Fernandes, como relator do
supracitado H.C. asseverou que “constitui ilegalidade submeté-lo, ainda que por pouco tempo,
a local apropriado a presos em regime mais gravoso, em razdo da falta de vaga em
estabelecimento adequado” (BRASIL, 2011). A conclusdo é que se mesmo em relacdo ao
preso condenado se considera ilegal sua prisdo fora de estabelecimento adequado, ao preso
provisorio, cuja sentenca ainda nem foi proferida, a ilegalidade seria ainda mais gravosa. E
imperioso destacar que a prisdo ndo ressocializa, no estado em que se encontra 0 sistema

carcerario, o individuo poderéa sair ainda pior. Nesse sentido, assevera Mirabete:

A ressocializagcdo ndo pode ser conseguida numa instituicdo como a prisao.
Os centros de execugdo penal, as penitenciarias, tendem a converter-se num
microcosmo no qual se reproduzem e se agravam as grandes contradicGes
que existem no sistema social exterior (...). A pena privativa de liberdade
ndo ressocializa, ao contrério, estigmatiza o recluso, impedindo sua plena
reincorporacdo ao meio social. A prisdo ndo cumpre a sua fungdo
ressocializadora. Serve como instrumento para a manutengdo da estrutura
social de dominacdo (MIRABETE, 2002, p. 24).

Para se ter no¢do da precariedade em que se encontra o sistema prisional brasileiro
ndo é preciso se fazer grandes reflexdes, basta que se observe alguns dados que trazem
informacdes essenciais a respeito de seu funcionamento. O Ministério da Justica realizou
estudo no ano de 2014 que mostrava que a taxa de ocupacdo dos estabelecimentos prisionais
se encontra 67% acima de sua capacidade maxima. Deduzidos os calculos, conclui-se que
haveria caréncia de 250 mil vagas prisionais. Segundo os dados dispostos pelo InfoPen do
Ministério da Justica, do ano de 2013, 41% dos encarcerados S30 Presos pProvisorios
(BRASIL, 2014, p. 20). No estado do Amazonas, por exemplo, a situacdo ¢é ainda pior: mais
de 70% dos encarcerados sdo presos provisorios, segundo o mesmo relatorio expedido pelo
Ministério da Justica. Trata-se, deveras, de um dado importante e por aqui cita-lo, ndo se
insinua que deva ser abolida a prisdo preventiva, mas se buscar todos 0s meios possiveis para
evita-la.

A Human Rights Watch expede periodicamente relatorios que expdem 0s avangos
e retrocessos em relacdo aos direitos humanos no cendrio mundial. O pais brasileiro foi
apontado, em 2015, no supracitado relatério como um local em que o sistema penitenciario é
repleto de dendncias que continham alegacdo de tortura, tratamento cruel, degradante e

desumano, além da falta de infraestrutura dos presidios.
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Torna-se ainda, flagrante a fragilidade da prisdo temporéria, segundo pesquisa
conjunta realizada em 2012, pelo Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN) e Instituto
de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA), 37,2% dos casos em que é aplicada a prisdo
provisoria, 0s réus ndo sdo condenados a prisdo ao fim do processo ou, ainda, sdo receptores
de penas inferiores ao tempo em que permaneceram encarcerados provisoriamente.

Tendo em vista 0 exposto, deve-se observar que a prisdo vem sendo lida como
regra pelo poder judicidrio brasileiro e isso ocorre, em partes, pela propria origem ditatorial
do Codigo de Processo Penal. No entanto, além das reformas e adaptacBes realizadas pelo
legislador ao longo dos anos, é preciso se ter em vista que o supracitado codex, deve ser lido e
interpretado a luz de nossa Constituicdo que determina expressamente o instituto da privacdo
de liberdade como medida excepcionalissima, conforme o art. 5°, LXI, CF/1988: Art. 5°, LXI
- ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei (BRASIL, 1988).

Visando amenizar tal quadro foi instaurada a Lei n° 12.403/2011, aqui ja
analisada. No entanto, diversos defensores publicos, como Patrick Cacicedo, defensor publico
coordenador do Ndcleo de Situacdo Carceraria, asseveram que o advento da lei tem feito com
que se prenda mais que se solte. I1sso tem ocorrido pelo uso indevido e abusivo das mudancgas

trazidas pela lei. Em entrevista a Andrea Dip, Cacicedo faz a seguinte consideragao:

Uma das medidas que ganhou for¢ca com essa lei foi a fianca. Entdo para
uma pessoa que ndo pode ter a prisdo preventiva decretada, o juiz determina
que pague tantos salarios minimos. E ai a gente descobriu uma coisa
assustadora que é o numero de pessoas presas simplesmente por ndo ter
dinheiro para pagar essa fianca (CACICEDO apud DIP, 2015).

Nesse aspecto, mais uma vez, bate-se na tecla da necessidade de aceitacdo das
medidas cautelares inominadas, porque, acolhendo-as no ambito processual penal, o
magistrado poderd adequar de modo pleno as medidas ao plano fatico, evitando que

disparidades sejam concebidas.

4. O PROCESSO PENAL SOB O PRISMA CONSTITUCIONAL

O Cddigo de Processo Penal brasileiro foi instituido no ano de 1941 pelo
presidente da época, Getulio Vargas. O CPP foi baseado na legislacdo processual penal

italiana da década de 30 que possuia forte apelo fascista, por essa razdo, juntando-se ao
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contexto historico vivido no Brasil, nosso codex foi fundado em bases extremamente
autoritarias. Por tal motivo, tornou-se flagrante sua incompatibilidade com a Carta Magna
vigente que nada mais € que uma efervescéncia de direitos e garantias fundamentais,

funcionando como imprescindivel corolario da democracia patria. Segundo Rangel (2009):

No sistema inquisitivo, 0 juiz ndo forma seu convencimento diante das
provas dos autos que lhes foram trazidas pelas partes, mas visa
convencer as partes de sua intima convic¢do, pois ja emitiu,
previamente, um juizo de valor ao iniciar a acdo [...]. O sistema
inquisitivo, assim, demonstra total incompatibilidade com as garantias
constitucionais que devem existir dentro de um Estado Democrético
de Direito e, portanto, deve ser banido das legislacbes modernas que
visem assegurar ao cidaddo as minimas garantias de respeito a
dignidade da pessoa humana. (RANGEL, 2009, p. 48-49).

Com intuito de exemplificar essa caracteristica autoritaria do Codigo de Processo
Penal, traz-se aqui a redacdo antiga do art. 596 do CPP que dizia que a sentenca absolutoria
ndo seria suficiente para se colocar o réu em liberdade, a depender do grau da infragdo penal.
Com o advento da Constituicdo da Republica, esse disposto passou a ndo ser aceito, assim
como tantos outros. Desta maneira, passou 0 CPP a sofrer inimeras reformas legislativas para
adequar o presente codigo ao sistema acusatorio, em contraste ao inquisitivo. Além de tudo,
tornou-se essencial a realizacdo de leitura constitucional de seus dispositivos e principios por
parte dos operadores do direito, sobretudo, pelo magistrado. Nesse sentido, Luiz Roberto

Barroso assevera que:

O Principio da Supremacia da Constituicdo, que tem como premissa a
rigidez constitucional, é a ideia central subjacente a todos os sistemas
juridicos modernos. Sua compreenséo é singela. Na celebrada imagem
de Kelsen, para ilustrar a hierarquia das normas juridicas, a
Constituicdo situa-se no vértice de todo o sistema legal, servindo
fundamento de validade das demais disposicOes normativas. Toda
Constituicdo escrita e rigida, como é o caso da brasileira, goza de
superioridade juridica em relacdo as leis, que ndo poderdo ter
existéncia legitima se com elas contrastarem (BARROSO, 2006, p.
67).

Ainda poderd ocorrer a declaracdo de incompatibilidade de determinados
dispositivos do Codigo de Processo Penal quando ndo estdo em conformidade com o sistema
constitucional. Para Tavares (2002, p. 152): “toda norma que fosse incompativel com o novel
Documento Supremo seria, imediatamente, eliminada, servindo a Constituicio como uma

espécie de filtro”.
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Nesta senda e apds o exposto, aqui se entende que ndo seria presuncdo afirmar
que a interpretacdo extensiva do rol do art. 319 se coadunaria melhor com a logica
constitucional que a imposicdo de leitura restritiva sobre o disposto. A justificativa é singela e
evidente, pois deixar aberta a possibilidade de aplicacdo das medidas cautelares abriria
margem para que 0 magistrado, com toda sua magnanimidade, adequasse a cautela ao caso
concreto. Assim, haveria diminuicdo potencial da incidéncia de imposicdo de privacdo ao
direito de liberdade por falta de previsdo legal que supra satisfatoriamente a caréncia da
conjuntura fatica apresentada ao Orgdo jurisdicional. Sob este prisma Rangel (2012, p. 46)
afirma que “o sistema processual penal deve ser entendido como um conjunto de principios e
regras constitucionais e que, de acordo com o momento politico de cada Estado, estabelece as

diretrizes a serem seguidas a aplicacdo do direito penal a cada caso concreto”.

CONCLUSAO

O presente artigo visou demonstrar 0S conceitos principais que envolvem as
medidas cautelares, 0 modo como funcionam e a que se destinam. Vislumbra-se que as
medidas acautelatérias sdo, por vezes, estritamente essenciais para o alcance da tutela
jurisdicional, posto ser instrumento que torna possivel a consumacdo e efetivacdo do processo
principal.

A questdo problema recaiu sobre a necessidade de se aplicar interpretacao
extensiva ao art. 319 do CPP e, para tanto, € preciso que seja reconhecido, no &mbito penal, 0
poder geral de cautela do juizo. E impossivel ao legislador elencar em lei medidas que supram
todas as hipdteses advindas do plano fatico. Outrossim, acatar as medidas cautelares
inominadas é meio de dar ao magistrado a possibilidade de minguar o ndmero de presos
provisdrios existentes no Brasil. Ocorre que, quando ndo ha medida cautelar pessoal que seja
suficiente para o resguardo do resultado Util do processo, 0 juiz precisard decretar a prisdo
preventiva.

Para além das questbes puramente objetivas referentes ao direito material e
processual, € preciso que se leve em consideracdo o contexto no qual se insere nOsso
ordenamento juridico. Atualmente, o sistema prisional no Brasil se encontra em crise: presos
provisorios se encontram no mesmo espaco de presos definitivos. Ha superlotacdo e abusos de
toda monta. E incontestavel e notéria a constante violagio de direitos humanos e

fundamentais. Neste sentido, ndo € vista como razoavel interpretacdo restritiva do art. 319 do
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CPP, pois esta embaracara a possibilidade de minorar um problema tdo grave quanto o
narrado.

Por ndo haver disposicdo expressa em nosso Codigo de Processo Penal, é preciso
que seja realizada interpretacdo sob a Optica constitucional do dispositivo posto em tela. A
regra é que, havendo duvida sobre o significado de algum texto ou elemento normativo, deve-
se realizar a leitura juridica destes tendo como norte nossa Carta Maior. O Cddigo de
Processo Penal tem raizes inquisitivas e, por essa razdo, € preciso maior zelo para adequa-lo
ao texto constitucional. Nesta senda, objetivou-se demonstrar que considerar a ndo
taxatividade do rol do art. 319 do CPP seria uma forma de adequa-lo a Constituicdo Federal.

Em resumo, é imperioso asseverar que o poder geral de cautela é meio inseparavel
da tutela jurisdicional efetiva e deve ser reconhecido na esfera criminal. Salienta-se, por fim,
que o rol do art. 319 do CPP deve ser considerado como exemplificativo para a

potencializacdo da eficacia das medidas cautelares.
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