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O PODER GERAL DE CAUTELA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO:
ADOCAO DA TAXATIVIDADE MITIGADA DAS MEDIDAS CAUTELARES
DIVERSAS DA PRISAO

Ana Flavia Diégo Carneiro’

RESUMO

O presente trabalho se propde a analisar a dindmica do poder geral de cautela no
ambito do processo penal brasileiro, e tem como objetivos: compreender o instituto
em seu aspecto histérico, conceitual, legal e finalistico; avaliar como doutrina e
jurisprudéncia tém se posicionado em relagdo a possibilidade de aplicagédo de
medidas cautelares atipicas na esfera processual penal; e, de forma reflexa,
registrar como as divergéncias relacionadas a matéria guardam intimidade com a
abertura do sistema juridico brasileiro e com a expansdo do poder judicial na
contemporaneidade. Justifica-se a escolha do tema pelo fato de o uso subsidiario do
poder geral de cautela no processo penal ser matéria controvertida, que inspira
pesquisas e debates proficuos sobre a liberalidade, ou néo, de criagao e aplicagao
de cautelares pelo magistrado. No que diz respeito a metodologia, a pesquisa é
eminentemente exploratério-descritiva e se desenvolveu pelo levantamento
bibliografico de conteudos doutrinarios e jurisprudenciais favoraveis e desfavoraveis
ao manejo de medidas cautelares inominadas pelo juiz criminal, sendo o estudo,
portanto, um convite a reflexdo destes registros discursivos ambivalentes.

Palavras-chaves: Poder geral de cautela. Processo penal brasileiro. Registros
discursivos ambivalentes.

ABSTRACT

This study intends to analyze the dynamics of the general power of caution in the
context of the Brazilian penal process, and aimed to understand the institute in its
historical, conceptual, legal and finalistic aspects, evaluate how doctrine and
jurisprudence have taken a stand on the possibility of atypical precautionary
measures in the criminal procedural sphere, and, in a reflexive manner, record how
the divergences related to the matter are closely linked to the opening of the Brazilian
juridical system and to the expansion of the judicial power in contemporary times.
The choice of this subject is justified by the fact that the subsidiary use of the general
power of caution in the penal process is a controversial matter that inspires, or not,
fruitful research and debate on the liberality of creating and applying precautionary

'Especialista em Direitos Fundamentais e Democracia pela Universidade Estadual da Paraiba e em
Gestdo Publica pelo Instituto Federal da Paraiba. Pds-graduanda em Pratica Judicante pela
Universidade Estadual da Paraiba. Graduada em Direito pela Faculdade de Campina Grande-PB.
Atualmente é Agente Fiscal de Tributos (ATF), com atuagdo na Diretoria de Tributos da Prefeitura
Municipal de Solanea-PB. E-mail: ana_fdc@hotmail.com.



measures by the magistrate. Regarding the methodology, this research is eminently
exploratory-descriptive based on a bibliographical survey of doctrinal and
jurisprudential content favorable and unfavorable to the management of
precautionary measures unnamed by the criminal judge; therefore, this study is an
invitation to reflect on these ambivalent discursive records.

Keywords: General power of caution. Brazilian Penal Process. Ambivalent
discursive records.

1 INTRODUGAO

Para que das divergéncias intersubjetivas dirimidas pelo Estado-Juiz se
conceba a pacificagdo social em suas multiplas facetas, o processo precisa ser
pensado pela perspectiva mais ativa e comprometida com os anseios da sociedade,
sendo fundamental, para tanto, que a eficacia e a efetividade pratica do provimento
jurisdicional definitivo ndo sejam ameacadas pela demora da resposta estatal.

Nesta perspectiva garantista/utilitarista do processo, exsurge o mecanismo da
tutela estatal proviséria cautelar, cuja finalidade precipua é: em nome da efetividade
processual e da prestacao jurisdicional adequada, resguardar direitos dos efeitos
danosos do tempo até a prestagéao jurisdicional exauriente.

Baseada em cognicao sumaria, seja no ambito processual civel, seja na seara
do processo penal, € certo que a tutela provisoria, a despeito de seu carater também
satisfativo, instrumentaliza-se pela aplicagdo de mecanismos assecuratoérios (tipicos
e/ou atipicos).

Previsto normativamente no art. 2972 do CPC, o poder geral de cautela
(poder-dever/faculdade de o magistrado aplicar medidas cautelares inominadas,
sempre que as nominadas nao assegurarem a efetividade processual) ndo encontra
grande objecado doutrindria e jurisprudencial quanto a sua pertinéncia de manejo
pelo magistrado de competéncia civel. De modo diverso, no plano processual penal
(em que ndo ha previsdo normativa do instituto), fortes antagonismos marcam os
discursos juridicos sobre a aplicagdo de medidas cautelares processuais atipicas.

Neste particular, justifica-se a relevancia da pesquisa pelo fato de o uso
subsidiario do poder geral de cautela no processo penal ser matéria controvertida,
que inspira frutiferos debates e construgdes juridicas diversas sobre a liberalidade,
ou nao, de criacao e aplicagao de cautelares pelo juiz. Ademais, de modo reflexo,
pelo levantamento das divergéncias doutrinarias e decisorias relacionadas ao tema,
€ possivel colaborar com pesquisas que tratam sobre as possibilidades e limites do
poder judicial na contemporaneidade.

Mediante a andlise do repertério de argumentos e investigagdes cientificas ja
disponiveis nos debates juridicos nacionais, portanto, buscou-se responder a
seguinte questdo problema: é possivel conceber o exercicio do poder geral de
cautela no processo penal brasileiro?

Deste modo, € objetivo geral da pesquisa: compreender de forma ampla e
acurada o instituto do poder geral de cautela. Como objetivos especificos temos:

2CPC/2015. Art. 297. O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas para
efetivacdo da tutela proviséria. Paragrafo unico. A efetivacdo da tutela provisdria observara as
normas referentes ao cumprimento provisorio da sentenga, no que couber.



avaliar como doutrina e jurisprudéncia se posicionam quanto ao agasalho deste
instituto no processo penal patrio; e, registrar como as divergéncias relacionadas a
matéria guardam intimidade com a abertura do sistema juridico brasileiro e com o
aumento da discricionariedade judicial na atualidade.

No que concerne a metodologia, a pesquisa é do tipo exploratério-descritiva,
com coleta de dados a partir de materiais ja publicados, constituidos basicamente
sob a forma de livros, revistas, ensaios, monografias e artigos cientificos. O método
de abordagem manejado foi essencialmente o dedutivo.

A estruturagdo dos topicos de desenvolvimento do trabalho segue uma
roteirizagdo classica, partindo de uma abordagem crescente, que traz inicialmente
nogdes gerais sobre o poder geral de cautela, o delimitando, a partir de
consideragdes historicas, doutrinarias e legais, com breve digressdo no que se
refere a sua natureza juridica, finalidade e limites.

De forma subsequente, a partir do capitulo 3, passa-se a analise do dissenso
ideoldgico acerca do exercicio do poder geral de cautela no processo criminal, com
exame do repertorio de argumentos doutrinarios e jurisprudenciais partidarios e ndo
partidarios da admissibilidade de aplicagdo de medidas cautelares atipicas por juizes
de competéncia penal, com mencgdo, em subitem préprio, as ideias sobre o poder
geral de cautela temperado.

No fecho do desenvolvimento, a pesquisa traz concisos comentarios sobre a
coexisténcia de fundamentos juridicos distintos relacionados ao poder geral de
cautela no processo criminal, com apostilamento da posi¢ao reservada ao tema no
projeto do novo Cdédigo de Processo Penal brasileiro (Projeto de Lei n® 8.045/2010)3.

2 CONSIDERAGOES GERAIS SOBRE O PODER GERAL DE CAUTELA

Ha divergéncias quanto a génese do poder geral de cautela (potere cautelare
generale), existindo, na doutrina, indicagdo de que as raizes deste instituto
remontam ao direito romano, se assemelhando ao poder de imperium dos
praetores?, bem como, registros académicos que sustentam que a esséncia do
poder geral de cautela tem origem no direito alemao®.

3Trata-se de Projeto de Lei, atualmente em tramitagdo na Camara dos Deputados, que visa reformar
0 Processo Penal brasileiro, instituindo novo cédigo processual penal. Dividido em 6 livros, o PL n°
8.045/2010 é fruto do projeto de Lei n°® 156/2009, de autoria do Senador José Sarney, tendo sido
encaminhado a Camara dos Deputados por meio do oficio n. 2427, de 21/12/2010, apds aprovagéo
no Senado, para ser submetido a revisé@o, nos termos do art. 65 da Constituicéo Federal.

4De acordo com FERREIRA (1983, p.103 apud CARVALHO e BEDE, 2017, p.109-110), o poder de
imperium do praetor é expressdo do que hodiernamente se compreende como poder geral de
cautela. Segundo este autor, o praetor estava restrito apenas pelas leis da cidade e pelas garantias
da Lex publica, e exerciam o poder de imperium tendo por finalidade resguardar bens, coisas e
pessoas. (CARVALHO, Thiago Ribeiro de; BEDE, Judith Aparecida de Souza. Supostos histéricos do
processo cautelar. 2017. p. 109-110). .

5Na dicgdo de COSTA (1953, p. 15 apud CARVALHO e BEDE, 2017, p. 116) a esséncia do poder
geral de cautela se encontrava no Codigo de Processo Civil alemé&o, mais precisamente no artigo
935, ao dispor que: “sdo permitidas decisdes provisionais sobre o objeto da lide, quando seja de
recear que uma alteragdo do estado atual das cousas torne impossivel ou dificulte essencialmente a
realizagdo do direito da parte”. A postura “ativa” do juiz era reforgada pelo artigo 938: “o juiz, a seu
arbitrio, resolve que medida é necessaria para realizar o fim que pretende”. (CARVALHO, Thiago
Ribeiro de; BEDE, Judith Aparecida de Souza. Op. Cit., p. 116).



No Brasil, o instituto foi introduzido no Codigo de Processo Civil de 1939 (art.
675)%, constando como manifesto também no Codigo de Processo Civil de 1973 (art.
798" e art. 7998), e, no entdo vigente Codex processual civel de 2015 (art. 297).

Constitucionalmente considerado, ha defesa doutrinaria® concebendo que o
poder geral de cautela é decorréncia da garantia de tutela jurisdicional adequada,
prevista pelo art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, que dispbe que “a lei ndo
excluira da apreciagéo do Poder Judiciario lesédo ou ameaca a direito”.

Sendo por alguns conceituado pela ética de faculdade, e, por outros, pela de
poder-dever'', o poder geral de cautela investe o juiz em competéncia que o autoriza
a aplicar medidas cautelares atipicas, sempre que as previstas ao caso concreto
forem imprestaveis ou insuficientes ao resguardo do resultado Util do processo'?.

No sentido de atribuicdo confiada ao Estado-juiz ante a necessidade de
garantia da efetividade processual e da adequada prestagao jurisdicional as partes
do processo, o poder geral de cautela se revela, concretamente, como poder de
natureza juridica discricionaria, a medida que o magistrado teria margem de escolha
quanto a aplicagao da medida que melhor se adeque ao caso concreto.

Com relacao ao carater de discricionariedade, que ndo se confunde com
arbitrariedade, € imperativo que se compreenda a necessidade de prudéncia

6CPC/1939. Art. 675. Além dos casos em que a lei expressamente o autoriza, o juiz podera
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 decisao, for
provavel a ocorréncia de atas capazes de causar lesdes, de dificil e incerta reparagéo, no direito de
uma das partes; lll — quando, no processo, a uma das partes for impossivel produzir prova, por ndo
se achar na posse de determinada coisa.

CPC/1973. Art. 798. Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Cddigo regula no
Capitulo Il deste Livro, podera 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 les&o grave e de dificil reparagéo.

8CPC/1973. Art. 799. No caso do artigo anterior, podera o juiz, para evitar o dano, autorizar ou vedar
a pratica de determinados atos, ordenar a guarda judicial de pessoas e depdsito de bens e impor a
prestagéo de caugéo.

9Preleciona FERNANDES (2012, p. 257), que a Constituicdo Federal da respaldo ao poder geral de
cautela em seu art. 5° inciso XXXV, que versa que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito” e, essa apreciagdo deve se dar de maneira que garanta a
efetividade da prestagéo jurisdicional utilizando, quando necessario e suficiente, medidas cautelares,
tipicas ou ndo. (FERNANDES, Anténio S. Processo Penal Constitucional. 72 ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012. p. 257).

0Para DELGADO (2016) o poder geral de cautela representa a faculdade do magistrado, que é o seu
titular, de aplicar medidas de carater cautelar, ainda que ndo expressamente requeridas pela parte
que delas necessita ou extralegais. Isto porque ndo ha como o legislador prever todas as possiveis
situagbes de perigo iminente, dependendo de cada caso concreto com o qual o juiz venha a se
deparar. (DELGADO, Beatriz Macedo. O processo cautelar e o poder geral de cautela. Conteudo
Juridico, Brasilia-DF: 09 de margo de 2016).

""Para CAMARA (2008, p. 27) presentes os requisitos (que sdo trés: auséncia de medida cautelar
tipica que revele adequada em abstrato para hipdtese 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 &
imposto pela Constituigdo da Republica. (CAMARA, Alexandre F. Ligées de Direito Processual Civil.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, vol. lll, p. 47).

2Consoante LIMA (2017, p. 765): O poder geral de cautela € um poder atribuido ao Estado-Juiz,
destinado a autorizar a concessao de medidas cautelares atipicas, assim compreendidas as medidas
cautelares que nao estao descritas em lei, toda vez que nenhuma medida cautelar tipica se mostrar
adequada para assegurar, no caso concreto, a efetividade do processo principal. (LIMA, Renato
Brasileiro de. Coédigo de Processo Penal comentado. 2. ed. revisada e atualizada. Salvador:
Juspodivm, 2017, p. 765).



interpretativa do instituto, que precisa ser lido a luz dos postulados constitucionais, e
sempre pela sua finalidade supletiva e complementar ao sistema protetivo de
direitos, pois consente ao juiz suprir lacunas do ordenamento juridico em vista da
impossibilidade de o legislador ter antevisto todas as cautelas que poderiam
neutralizar o risco de perecimento do direito da parte ou frustrar a pretenséo punitiva
estatal, assegurando, por conseguinte, a efetividade do provimento final do
processo's.

Outro ponto que precisa ser lembrado € o que aponta para os limites ao uso
do poder geral de cautela, dado que seu exercicio pelo magistrado deve observancia
aos requisitos do fumus boni iures e o periculum in mora (ou fumus commissi delicti
e periculum libertatis, para os que admitem a sua aplicagdo no processo penal), sem
olvidar que precisa ser observado, ainda, o bindbmio de necessidade-adequacao
quando da adog&o da medida.

O fumus boni iures se respalda na plausibilidade do direito de quem o
pretende, o que se vislumbra pela probabilidade de deferimento futuro da pretensao
meritéria. O periculum in mora, por sua vez, figura como pressuposto imbricado a
necessidade de urgéncia de resguardo do objeto da tutela estatal, pois aponta para
o risco de perecimento do direito em razao do decurso do tempo. Fumus boni iures e
periculum in mora sao requisitos observados no processo civil.

No processo penal, os requisitos a serem observados no caso concreto, como
dito anteriormente, sdo: o fumus commissi delicti e o periculum libertatis’. Este é
expressdo que aponta para o risco que a liberdade do imputado oferece ao processo
e a pretensdo punitiva do Estado, enquanto aquele seria uma variagcdo do fumus
boni iures, denotando que ha prova da existéncia do crime (materialidade) e indicio
suficiente de sua autoria.

8Segundo GRECO FILHO (1995, p. 154 apud SIQUEIRA, 2018, p. 43): 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 razdo e satisfazer esse direito, deve ser dotada de instrumento para a
garantia do direito enquanto nado definitivamente julgado e satisfeito. O infinito numero de hipoteses
em que a demora pode gerar perigo torna impossivel a previsdo especifica das medidas cautelares
em numero fechado, sendo, portanto, indispensavel um poder cautelar geral que venha a abranger
situagdes nao previstas pelo legislador. Este disciplinou os procedimentos cautelares mais comuns e
mais encontradi¢cos, cabendo ao proprio juiz da causa adotar outras medidas preventivas quando
houver, nos termos da lei, fundado receio de lesdo grave e de dificil reparagdo. (SIQUEIRA, Felipe
Schaan. As medidas cautelares e o poder geral de cautela no processo penal: Da possibilidade do
uso subsidiario do poder geral de cautela, previsto no Codigo de Processo Civil, para a decretagdo de
medidas cautelares inominadas no processo penal. Monografia. UFRGS. 2018, p. 43).

“Embora sejam expressdes simétricas, o fumus boni iures ndo se confunde com o fumus comissi
delicti, como também ndo se deve confundir os termos periculum in mora com periculum libertatis.
Seria ilégico entender a fumaga do bom direito pela perspectiva de demonstragdo da existéncia de
crime e indicios de autoria delitiva. Ora, o fumus boni iures respalda a probabilidade do direito de
quem o pretende, e a demonstragdo da materialidade delitiva e de indicios de autoria néo
representam a fumaca de um bom direito, mas sim a afericdo da ocorréncia de um crime que
apresenta como possivel responsavel um sujeito concreto. De igual modo, ha particularidades no
periculum libertatis em relagdo ao periculum in mora, visto que para a configuragdo daquele é
necessaria a percepgao do perigo que a liberdade do sujeito passivo do processo penal oferece ao
processo, estando completamente desvinculada da ideia de tempo, que é imprescindivel a
averiguagdo do periculum in mora, traduzido pelo receio na demora da entrega da prestagdo
jurisdicional as partes. Neste sentido, recorde-se as ligdes de LOPES JR. (2017) quando nos traz a
ideia de que, embora a ciéncia processual civil e a processual penal dialoguem, ha entre elas uma
diferenga insuperavel, haja vista que os dois diplomas processuais possuem diferengas que os
distanciam conceitualmente em diversos aspectos. (LOPES Jr. Aury. Prisées cautelares. 5% edigao.
Sao Paulo. Editora. Saraiva Jur. 2017).



10

De suma importancia, portanto, € a compreensao de que o exercicio do poder
geral de cautela, por ostentar nitido carater cautelar, imprescinde da analise da
aparéncia do bom direito, se aplicado no ambito processual civel, e, da aparéncia do
fato delituoso, se empregado no processo penal.

Sob este mote, além de precisar ler o instituto do poder geral de cautela a luz
da Carta Magna, admitido seu manejo, fica o juiz adstrito a exercer esse superpoder
nas hipéteses em que, fundamentadamente, demonstre que nenhum instrumento
cautelar tipico é adequado ao caso concreto, € mais, que 0 mecanismo cautelar
atipico adotado é necessario, oportuno, razoavel e proporcional ao enfrentamento do
perigo de dano a efetividade e resultado util do processo.

Tais ilagbes sobre necessidade e adequagao, remetem a dicgao do disposto
pelo art. 282, | e ll, do CPP'5, aplicado as medidas cautelares previstas no Cédex
adjetivo criminal patrio, de modo que, de forma reflexa e por muito mais razdes,
precisa ser observada quando da imposi¢cao de medida cautelar inominada.

Em resumo, além da aparéncia do fato delituoso, para adogao e aplicacao de
medida cautelar atipica no processo penal, para os que a admitem, repise-se, se faz
necessaria a observancia dos seguintes requisitos: 1) adequacgao (exigéncia de que
as medidas adotadas sejam aptas ao atingimento dos objetivos almejados); 2)
necessidade (afericdo da inexisténcia de meio menos gravoso para alcance de fins
pretendidos); 3) proporcionalidade em sentido estrito (ponderagdo entre o 6énus
imposto e o beneficio trazido).'®

3 O DISSENSO SOBRE PODER GERAL DE CAUTELA NO PROCESSO PENAL

Sem a respectiva previsdo normativa no Cdodigo de Processo Penal, o
reconhecimento do exercicio do poder geral de cautela pelo juiz criminal ndo é
consenso entre os juristas, e nem mesmo o fim do reducionismo bipolar do sistema
cautelar brasileiro'” encerrou as divergéncias.

Até a entrada em vigor da lei n° 12.403/2011, que alterou o Cddigo de
Processo Penal brasileiro e introduziu um rol de medidas cautelares diversas da

5CPP/1941. Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas
observando-se a: | - necessidade para aplicagdo da lei penal, para a investigagdo ou a instrugédo
criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de infragdes penais; Il -
adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condi¢gdes pessoais do indiciado
ou acusado.

8Para ROMANO (2015) do que se tem da doutrina no Brasil, em Portugal, dos ensinamentos
oriundos da doutrina e jurisprudéncia na Alemanha, extraimos do principio da proporcionalidade, que
tanto nos sera de valia para adogao dessas medidas n&o prisionais, os seguintes requisitos: a) da
adequagdo, que exige que as medidas adotadas pelo Poder Publico se mostrem aptas a atingir os
objetivos pretendidos; b) da necessidade ou exigibilidade, que impde a verificagdo da inexisténcia de
meio menos gravoso para atingimento de fins visados; c) da proporcionalidade em sentido estrito,
que é a ponderagao entre o 6nus imposto e o beneficio trazido para constatar se € justificavel a
interferéncia na esfera dos direitos dos cidaddos. (ROMANO, Rogério Tadeu. Um caso concreto
envolvendo aplicacdo das medidas cautelares previstas no art. 319 do CPP e do principio da
congruéncia. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 20, n. 4375, 24 de junho
de 2015).

7Antes do advento da Lei n° 12.403/2011, vigorava no processo penal brasileiro o modelo cautelar
binario reducionista, que oportunizava ao juiz duas possibilidades: prender cautelarmente ou
conceder liberdade proviséria.
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prisdo'®, para o magistrado o sistema cautelar criminal se resumia em prender
cautelarmente ou libertar provisoriamente o acusado.

Ante este cenario limitado de opgdes, argumentos doutrinarios e decisées
judiciais aplicando o art. 3° do CPP'° associado com o art. 798 do entdo CPC de
1973, comegaram a consolidar o entendimento de que era possivel ao Estado-juiz
aplicar medidas cautelares inominadas ao imputado, visto que seriam elas menos
gravosas que a prisdo cautelar, mas mantenedoras de determinado controle estatal,
de forma que estariam garantidos o regular desenvolvimento do processo e a eficaz
aplicagdo do poder de punir do Estado.?°

Com a previsao de medidas cautelares alternativas a prisdo no ordenamento
juridico, a resisténcia a admissibilidade da aplicacdo de medidas cautelares atipicas
no processo penal ganhou novo argumento: o de que o rol de medidas cautelares
diversas da prisdo € taxativo, ndo havendo espago para a criatividade ou
protagonismo judicial.

Nao ha como olvidar, o atual sistema cautelar processual penal deixa a
disposicdo do juiz um rol polimorfo de medidas assecuratérias da efetividade
processual penal?!, e o cerne dos debates em torno da taxatividade ou ndo destes

18CPP/1941. Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo: | - comparecimento periddico em
juizo, no prazo e nas condigdes fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades; Il - proibi¢gdo de
acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o
indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infragées; 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 investigagdo 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 fungao publica ou de atividade de
natureza econémica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagdo para a pratica de
infragbes penais; VIl - internagdo proviséria do acusado nas hipoteses de crimes praticados com
violéncia ou grave ameaga, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26
do Codigo Penal) e houver risco de reiteragao; VIl - fianga, nas infragdes que a admitem, para
assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a obstrugdo do seu andamento ou em caso
de resisténcia injustificada a ordem judicial; IX - monitoragao eletronica.

9CPP/1941. Art. 3° A lei processual penal admitird interpretacdo extensiva e aplicagdo analdgica,
bem como o suplemento dos principios gerais de direito.

2ONeste sentido, obtempera SIQUEIRA (2018, p. 56): (..) 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 decisées sdo fundamentadas na
doutrina favoravel a decretacdo de medidas cautelares atipicas baseadas no poder geral de cautela,
tanto com os principios expressos na Constituicao 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 presungao de inocéncia e a liberdade, como também nos principios do
direito, sobretudo o da proporcionalidade. Também justificam suas decisbes alegando ser a finalidade
do processo penal, proteger o investigado ou réu da exacerbagao do poder punitivo do Estado, assim
como o principio da legalidade. (SIQUEIRA, Felipe Schaan. Op. Cit.).

2INo dizer de SOARES (2013, p. 3-4): A partir da Lei Federal n° 12.403/2011, o CPP brasileiro passou
a estabelecer modelo plirimo (ou polimorfo), como se depreende de seu art. 310: a prisdo em
flagrante ilegal deve ser o quanto antes relaxada (assim como se impde o ¢bice judicial a toda
persecucdo penal indevida); sendo legal a prisdo (ou mesmo o processo penal instaurado contra
acusado solto), o magistrado competente deve, conforme as circunstancias, garantir a liberdade
provisoria do imputado sem quaisquer 6nus, sujeitar essa liberdade proviséria a medidas cautelares
diversas da prisdo (entre elas, a fianga) ou, em Uultimo caso, converter a prisdo em flagrante em
preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art. 312, e se revelarem inadequadas ou
insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo. (SOARES, Gustavo Torres. Medidas
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mecanismos nasce das especulagdes feitas a respeito da intengéo do legislador ao
prevé-las (quis o legislador exemplificar?? ou prever exaustivamente?3?).

Fato é que a ndo vedacdo expressa ao instituto do poder geral de cautela
incentiva o dissenso quanto a sua aplicabilidade no processo penal, e somente
através da reflexdo quanto aos argumentos favoraveis e desfavoraveis a ele é que
se pode formar uma conviccdo sdlida no que diz respeito as repercussées e
desdobramentos quando da adog&o de um ou outro ponto de vista, razdo por que se
passa a essa discusséo.

3.1 Perspectivas doutrinarias e jurisprudenciais partidarias da admissibilidade
do poder geral de cautela no processo penal brasileiro

Uma resposta ao superencarceramento prisional e seus desdobramentos?*, a
releitura do sistema processual penal que reserva a liberdade o status de regra, e, a

cautelares pessoais diversas da prisao: comparagédo entre os sistemas brasileiro, italiano, chileno e
estadunidense. Revista Custos Legis. 2013, V.4, p. 3-4).

2No dizer de IENNACO (2011 apud CABETTE, 2011): o rol é exemplificativo, nada impedindo que
0 juiz, com base no poder geral de cautela, determine outras medidas, desde que fundadas em
critérios analogos aos que informam as hipoteses dos incisos | a IX do artigo 319, do CPP, bem
como inspiradas, no plano concreto, nas diretrizes gerais do artigo 282. No entendimento do autor,
a consideragéo do rol do artigo 319, CPP como taxativo perverteria o intento legislativo de tomar a
prisdo provisdéria como media extrema, fazendo com que, em certos casos, onde seria cabivel e
efetiva uma cautelar inominada para evitar a prisdo, assim ndo se pudesse agir, impondo a prisao
sem necessidade e adequagao. (CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Taxatividade das novas medidas
cautelares do artigo 319, CPP, de acordo com a Lei n° 12.403/11. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-
4862, Teresina, ano 16, n. 2884, 25 de maio de 2011).

BNo sentido a taxatividade do rol do art. 319 do CPP, assevera LOPES JR. (2017, p. 20): nossa
critica ao poder geral de cautela ndo se esvaziou com o advento da Lei n. 12.403, de 4 de maio de
2011, pois ela apenas ampliou o rol de medidas cautelares, sem jamais contemplar uma “clausula
geral”, deixando ao livre arbitrio do juiz criar outras medidas além daquelas previstas em lei. A Lei n.
12.403/2011 instituiu um modelo polimorfo, em que o juiz podera dispor de um leque de medidas
substitutivas da prisdo cautelar. Portanto, hoje estdo autorizadas as seguintes medidas, nos termos
do art. 319 do CPP: Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo: | — comparecimento
periédico em juizo, no prazo e nas condigOes fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades; Il
— proibi¢gdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas
ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas
infragbes; Il — proibigdo 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 investigagéo
ou instrugao; V — recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado
ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos; VI — suspensao do exercicio de fungéo publica ou de
atividade de natureza econdémica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagdo para a
pratica de infragdes penais; VIl — internagdo provisoria do acusado nas hipdteses de crimes
praticados com violéncia ou grave ameacga, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-
imputavel (art. 26 do Cadigo Penal) e houver risco de reiteragéo; VIl — fianga, nas infragbes que a
admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a obstrucdo do seu
andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial; IX — monitoragéo eletrénica.
Pronto, esse é o rol taxativo de medidas cautelares diversas da prisdo. (LOPES Jr. Aury. PrisGes
cautelares. 52 edigao. Sdo Paulo. Editora. Saraiva Jur. 2017, p. 20).

24A crise no sistema prisional ¢ uma problematica de muitas sociedades industrializadas e pds-
modernas, de que sdo exemplo os Estados Unidos e a China, primeiro e segundo colocados no
ranking mundial de superlotagdo carceraria, respectivamente. O Brasil, dentro dessa perspectiva
mundial e segundo dados publicados em agosto de 2018, pelo Banco Nacional de Monitoramento de
Prisdes do Conselho Nacional de Justiga (CNJ), ocupa o terceiro lugar, com uma populagéo
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prisdo processual, a tarja da excepcionalidade, fomenta discursos juridicos que
conduzem a ideologia de que sendo o direito penal a ultima ratio, ao processo penal
se reserva a fungdo de preservar ao maximo o estado de liberdade do acusado,
inclusive em nome de postulados constitucionais.

Neste sentido, a corrente doutrinaria e jurisprudencial que se posiciona
favoravel ao uso subsidiario do poder geral de cautela no processo penal, admitindo
a possibilidade de o juiz criminal langar m&o de mecanismos cautelares inominados
em nome do normal desenvolvimento do processo e da correta e eficaz aplicagdo do
poder de punir do Estado, alicerga suas defesas no ideal de excepcionalidade da
prisdo cautelar?® e presuncgdo de inocéncia do acusado?®, bem como, nos postulados

carceraria estimada de 602.217 pessoas, que ainda n&o incluem os privados de liberdade do Estado
do Rio Grande do Sul e 23,5% dos custodiados do Estado de S&o Paulo. Longe de ser a situagéo
ideal, o caos do sistema penitenciario brasileiro e o avango da criminalidade no seio social balizam,
contudo, iniciativas que trazem ao processo penal um novo félego, a partir de mecanismos que
prometem aperfeicoamento, efetividade e legitimidade ao sistema penal. Diversas estruturas do
modelo consensual de persecugao penal e outras ferramentas processuais alternativas a prisdo séo
respostas estatais a faléncia do sistema punitivo puramente repressivo. Com relagédo especificamente
a essas medidas alternativas a prisdo, emerge, de logo, a discussdo sobre a sua aplicagdo em
detrimento da privagao de liberdade. Introduzidas pela lei n°® 12.403/2011, as medidas cautelares
distintas da prisdo, previstas nos arts. 319 e 320, do Codigo de Processo Penal, modificam
substancialmente o ordenamento juridico processual no que diz respeito a liberdade, cautelares e
priséo, inaugurando uma nova fase no Direito Processual Penal: a de prisdo processual como
excepcionalidade. Ademais, referida reforma legislativa, traz o rompimento com o sistema bipolar de
cautelares, que instrumentalizou o Estado, pela possibilidade de aplicagdo de medidas cautelares
diversas da prisao, de meios aptos a garantir o regular desenvolvimento do processo e a eficacia da
justica penal. Em suma, a dindmica das medidas cautelares diversas da prisao visa tecer um novo
caminho de persecugéo penal e o faz rompendo com o modelo encarcerador dominante, sem com
isso servir como facilitador da impunidade. E, por conseguinte, mais uma tentativa estatal de busca
por mudangas sutis, que viabilizem a evolugao civilizatéria do Processo Penal patrio e a promogéao da
justica em uma sociedade cada vez mais complexa e mutavel.

25Consoante dispde o novo paradigma de liberdade, cautelares e prisdo, introduzido pela lei n°
12.403/2001, a custddia provisodria € uma excepcionalidade que se justifica nas hipéteses em que as
circunstancias do caso concreto evidenciam a inviabilidade de concessao da liberdade do acusado
e/ou aplicagdo de medida cautelar diversa da prisdo. A prisdo cautelar, importa frisar, € aquela que
nao tem o viés de pena, se prestando a funcédo acautelatéria simples no decorrer do processo, tendo
por foco a manutengao da persecugao penal e preservagao dos elementos formadores da convicgéo
judicial.

%Previsto no art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal (“Ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado da sentenga penal condenatdria®), o principio da presungdo de inocéncia é direito
fundamental, principio constitucional e garantia processual que reza que ninguém pode ser
considerado culpado antes da sentenga final, devendo sempre ser garantida a ampla defesa e o
contraditdrio, dentro do devido processo legal. Sobre a presungdo de inocéncia nos diz D’URSO
(2007): O principio da presungao de inocéncia esta entre as principais garantias constitucionais do
cidadao brasileiro, ao estabelecer que todo e qualquer acusado deve ser considerado inocente até a
decisdo final, contra a qual ndo caiba mais recurso, independente da acusagdo que lhe seja
imputada. Ou seja, ninguém pode ser considerado culpado antes da sentenca final, que advira apds
Ihe ser garantida a ampla defesa e o contraditério, dentro do devido processo legal. O Art. 5, inciso
LVII da CF, é muito claro: “Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenga
penal condenatoria”. Esta € uma regra garantidora do Estado Democratico de Direito, ensejando —
por conseguinte — também como regra que o acusado responda seu processo em
liberdade. Comporta excegao prevista em lei, pela qual o acusado, eventualmente, podera ser preso
por conta, exclusivamente, de um interesse processual, 0 que ndo lhe antecipa a culpa. E, somente,
durante o tempo em que esse interesse estiver presente. Cessadas as condigdes que,
eventualmente, autorizaram a prisdo processual, a regra deve prevalecer, porque a liberdade
individual € o bem maior garantido constitucionalmente. Até mesmo a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, da Organizagdo das Nagbes Unidas, em seu Art. Xl, assevera que “todo ser
humano acusado de ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que a sua culpabilidade
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de proporcionalidade?’, razoabilidade?® e no direito humano fundamental de
liberdade?®, que, para alguns doutrinadores, admitiriam o manejo irrestrito do poder
geral de cautela no processo penal.

Apoiados também no art. 3° do Cddigo de Processo Penal, que reza que “a lei
processual penal admitira interpretagdo extensiva®® e aplicagdo analogica3!, bem
como o suplemento dos principios gerais do direito®?”, os defensores do poder geral

tenha sido provada de acordo com a lei”. Igualmente, a jurisprudéncia de varios paises com tradigao
democratica contempla o instituto da presungé@o de inocéncia, a garantir que o imputado né&o
receba punigdo antes da sentenca final. Diante disso, a sociedade brasileira precisa estar vigilante e
exigir o cumprimento da lei para que esta seja aplicada no pais de forma indistinta, subtendo todos
aos seus ditames. Nao se pode admitir que o mais humilde dos brasileiros possa ter contra si uma
prisdo processual decretada em vista da sua condig¢éo social; 0 que também se aplica — por equidade
- a pessoas ilustres, famosas, populares ou que detenham poder econdmico. A prisdo antes de uma
sentenga condenatdria definitiva, portanto, deve ser aplicada com parcim6nia. Somente quando
estiver presente a justa causa. Caso contrario, ao se banalizar as ordens de prisbes processuais
estar-se-a rompendo os sagrados principios constitucionais, garantidores do cidaddo brasileiro.
(D’'URSO, Luiz Flavio Borges. Artigo: em defesa da presungédo de inocéncia. 2007).

27Conforme RABELO (2009): O principio da proporcionalidade € a regra fundamental a que devem
obedecer tanto os que exercem, quanto os que padecem o poder. Tal principio tem como seu
principal campo de atuagdo o ambito dos direitos fundamentais, enquanto critério valorativo
constitucional determinante das restrigbes que podem ser impostas na esfera individual dos cidaddos
pelo Estado, e para consecugéo dos seus fins. Em outras palavras, imp&e a protegéo do individuo
contra intervengdes estatais desnecessarias ou excessivas, que causem danos ao cidadao maiores
que o indispensavel para a protecdo dos interesses publicos. Para se compreender o alcance da
proporcionalidade como verdadeiro principio juridico, € preciso levar em consideragdo que nos textos
constitucionais modernos — e, entre eles, a Constituicdo de 1988 — os principios juridicos formam, ao
lado das regras, as modalidades de normas existentes, como ja se afirmou. A coexisténcia de ambos,
tendo-se em vista suas fundamentais diferengas e os importantes papéis por eles desenvolvidos,
permite a compreensdo da Constituigdo como um sistema aberto, excluindo-se a possibilidade de
caracterizar-se como um sistema juridico de limitada racionalidade pratica, caso fosse instituido
exclusivamente por regras, assim como nado se caracteriza como um sistema falho de seguranca
juridica, como ocorreria caso fosse composto apenas por principios. (RABELO, Graziele Martha. O
principio da proporcionalidade no Direito Penal. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XII, n. 71, dez 2009).
28Segundo Albrecht (1996 apud AMORIM, 2008): A razoabilidade determina que as condigbes
pessoais e individuais dos sujeitos envolvidos sejam consideradas na decisédo, pois enquanto a
proporcionalidade consiste numa estrutura formal de relagdo meio-fim, a razoabilidade traduz uma
condigdo material para aplicacdo individual da justiga. Dai porque a doutrina alema, em especial,
atribui significado normativo auténomo ao dever de razoabilidade. (AMORIM, Tathiana de Melo
Lessa. Principio da razoabilidade e laxismo penal. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XI, n. 49, janeiro
de 2008).

29A liberdade é um direito humano e fundamental de primeira geragao, cujo fundamento é a dignidade
da pessoa humana, apresentando-se como um elemento limitador da atuagdo do Estado, delimitando
uma zona de nao-intervencdo estatal nas liberdades do individuo. Como Direito Fundamental,
encontra guarida expressa no art.5° da Carta Constitucional brasileira de 1988, bem como é invocada
como Direito Humano pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Como todos os direitos
inerentes a pessoa humana, ela ndo tem carater absoluto, sendo admitida a sua restricdo dentro dos
limites previstos em lei.

S0BARROS (1969, p. 94 apud CASTRO, 2017, p. 710): Extensiva € a interpretagéo que, utilizando-se
da interpretagéo teleoldgica (e suas vertentes histérica e sistémica), torna a norma aplicavel também
aos casos nao previstos no teor de sua literalidade. (CASTRO, Pedro M. A. Medidas cautelares
pessoais, poder geral de cautela e a taxatividade mitigada. Revista Brasileira de Direito Processual
Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 2, p. 691-716, maio/agosto de 2017)

3"Método de interpretagdo da lei que, valendo-se do método da semelhanca, analisa o sentido da
norma juridica através de elementos fornecidos pela proépria lei. Ou seja, o intérprete ndo cria nova
hipétese legal, mas revela o alcance da norma que utiliza expressbées genéricas ou vinculadas a
especificagdes.

32Funcionando como disposigdes de valor genérico, os principios gerais do Direito representam
elementos que auxiliam e orientam na interpretacéo e aplicagéo do Direito.
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de cautela pelo juiz criminal entendem que o disposto no art. 297 do Cdédigo de
Processo Civil é plenamente aplicavel a sistematica do processo penal, inclusive
porque 0 manejo desse mecanismo de poder permite ao magistrado aplicar medida
menos gravosa que a segregacgao cautelar, representando um agédo que afasta os
efeitos deletérios do encarceramento sem negligenciar o controle estatal quanto a
sua pretensao punitiva.

Enveredando em conjecturas que se alinham pela caracteristica da néo
taxatividade das medidas cautelares, parte da doutrina e da jurisprudéncia se firma
na ideia de que, ao romper com o sistema bipolar de cautelares, o legislador n&o
quis limitar a atuagdo do magistrado, mas muni-lo de meios alternativos a prisao, de
forma que consolidou expressamente medidas anteriormente nédo previstas em lei.3?

Varios julgados d&o vazdo a possibilidade de aplicagdo de medidas
cautelares atipicas pelo juiz penal, e esse € um movimento discursivo que remonta
ao sistema cautelar bipolar, mas que nao perdeu forga com seu rompimento.

Exemplo de entendimento judicial pela admissdo do poder geral de cautela no
processo penal anterior a previsdo de medidas cautelares diversas da prisédo € o
julgamento do Habeas Corpus 94.147 RJ, de relatoria da ministra Ellen Gracie, na
segunda turma do STF, onde se aplicou a medida inominada de retengédo de
passaporte, sob o argumento de que ao juiz “se pode o mais, que € manter o réu
preso, pode o0 menos, que é restringir sua livre locomogao”, em uma clara defesa de
preservagao do estado de liberdade do acusado. Vejamos:

HABEAS CORPUS. APREENSAO DE PASSAPORTE. PODER GERAL DE
CAUTELA DO JUIZ. AUSENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. PELO
CONHECIMENTO E/OU DENEGACAO DA ORDEM. 1. A retengdo de
passaporte pelo magistrado de primeiro grau tem clara natureza
acautelatéria, inserindo-se, portanto, no poder geral de cautela, o qual é
depreendido de normas processuais dispostas no art. 3° do CPP, e do art.
798 do CPC. 2. 'Se o direito brasileiro admite a decretacdo da prisdo
temporaria e preventiva, entre outras medidas constritivas da liberdade de
locomogédo da pessoa, no momento anterior ao transito em julgado de
sentenca condenatéria, com muito mais raz&o revela-se admissivel a
imposicdo de condigdes para o acusado durante o processo, como a
entrega do passaporte, a necessidade de obtengdo de autorizacao judicial
para empreender viagens ao exterior, entre outras’.(HC n. 94.147/RJ,
Relatora: Ministra Ellen Gracie, 22 Turma do STF, DJ de 12.06.2008).

Outro exemplo de posicionamento judicial favoravel ao poder geral de cautela,
dessa vez posterior a introdugcdo das alteragbes processuais oriundas da lei
12.403/2011, é o Habeas Corpus 126.973 SP, onde o relator Rogério Schietti Cruz,
da sexta turma do STJ, aplicou a cautelar de retengao de passaporte em face de

3Nesse sentido, TAVORA e ALENCAR (2017, p. 1038): [...] 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 aplicagdo 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 estabelega outras tantas que sejam adequadas ao
caso concreto, desde que ndo exceda os limites autorizados pela legislagao. 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. (TAVORA, Nestor;
ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 11. ed. rev. ampliada e atualizada.
Salvador: JusPodivm, 2017, p. 1038).
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pessoa acusada de praticar crimes contra a ordem tributaria, com clara mencéao de
ser o0 ato decorrente do poder geral de cautela inerente ao juiz. Leia-se a ementa do
writ:

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. 3° DO CPP C/C O ART. 784 DO CPC).
NORMA DE NATUREZA PROCESSUAL. APLICACAO IMEDIATA.
SUPERVENIENCIA DA LEI N. 12403/2011. AUSENCIA DE
NECESSIDADE/ADEQUACAO DA MEDIDA NO MOMENTO ATUAL. WRIT
NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. (HC 126.973 SP.

Relator: Rogério Schietti Cruz. Sexta Turma do STJ, DJ de 15.09.2014).

Pode-se ainda citar os julgados favoraveis e recentes sobre o Poder Geral de
Cautela no processo penal, um de relatoria do Ministro Alexandre de Morais
(Ag.Reg. no Habeas Corpus 165.581 Ronddnia) e o outro da Ministra Rosa Weber
(Rel 32809 AgR / SP - SAO PAULO), ambos da primeira turma do STF, em que este
reconhece o juiz da execugédo penal como forte no exercicio do poder geral de
cautela, e, aquele perfilha entendimento de que a disposigdo do art.366 do CPP,
sobre a produgao antecipada de prova testemunhal decorre do poder geral de
cautela do magistrado. Vejamos:

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. CRIMES DE REDUCAO
A CONDICAO ANALOGA A DE ESCRAVO, FRUSTRACAO DE DIREITO
ASSEGURADO POR LEI TRABALHISTA E
FALSIFICAGAO DE DOCUMENTO PUBLICO. INSURGENCIA QUANTO A
DETERMINACAO DEPRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS. ART. 366
DO CPP. PACIENTE FORAGIDO. LAPSO TEMPORAL DE MAIS DE 3
ANOS DESDE A DATA DO FATO. FUNDAMENTACAO IDONEA. 1.
Conforme ja decidiu esta CORTE, cabe “ao juiz da causa decidir sobre a
necessidade da producdo antecipada da prova testemunhal, podendo
utilizar-se dessa faculdade quando a situagao dos autos assim recomendar,
(...) especialmente por tratar-se de ato que decorre do poder geral de
cautela do magistrado (art. 366 do CPP)” (HC 109.728, Rel. Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, Segunda Turma, DJe de 5/6/2012 — destaques nossos).
2. As instancias antecedentes justificaram a urgéncia para a realizagdo da
medida pelo justo receio do perecimento da prova — seja pela
possibilidade de que as testemunhas se esquegcam dos fatos ou néo
possam ser localizadas, seja pela fundada imprevisibilidade do momento
em que o feito retomaria seu curso, em razdo de o recorrente estar foragido
desde a ocorréncia do fato, ocorrido trés anos antes da decisdo [entdo]
impugnada, ou, ainda, por se tratar de medida de economia processual, em
razdo da existéncia de testemunhas em comum com outro réu. 3.
Auséncia de prejuizo ao paciente, ante a nomeagéo da Defensoria Publica
para assisti-lo. Apos a retomada do curso do processo, persistira a
possibilidade de reiteragdo, em juizo, da inquiricdo de testemunhas,
observando-se o contraditorio e a ampla defesa. Precedentes. Ademais,
ndo se pode ignorar a regra segundo a qual ndo havera
declaracao de nulidade quando ndo demonstrado o efetivo prejuizo causado
a parte (pas de nullité sans grief). 4. Nao cabe falar na existéncia, mesmo
gue remota, de constrangimento ilegal ao direito de locomogéao do paciente,
0 que desnatura a propria esséncia do Habeas Corpus. Precedentes. 5.
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Agravo Regimental a que se nega provimento. (AG.REG. NO HABEAS
CORPUS 165.581 RONDONIA. Relator: Min. Alexandre de Moraes.
Primeira Turma do STF. Julgamento em 22-02-2019. DJe-047. DIVULG. 08-
03-2019. PUBLIC. 11-03-2019).

AGRAVO REGIMENTAL NA ‘RE,CLAMACAO. EXECUCAO PENAL.
ALEGACAQ DEDESRESPEITO A SUMULA VINCULANTE N° 26. EXAME
CRIMINOLOGICO. DECISAO FUNDAMENTADA. POSSIBILIDADE. NAO
CONFIGURAGAO DAS HIPOTESES DE CABIMENTO DA RECLAMACAO.
1. A jurisprudéncia desta Suprema Corte, consolidada no enunciado da
Sumula Vinculante n° 26, reputa viavel a realizagdo do exame criminoldgico
nas situagées em que o Juiz da Execucgao, forte no exercicio do poder geral
de cautela, considerar necessario para a formagdo do seu convencimento.
2. O magistrado de primeiro grau, ao considerar a situagdo concreta do
apenado, determinou, mediante decisao fundamentada, a
realizagcado de exame criminoldgico. 3. Inexistente, na hipotese, qualquer ato
praticado pela autoridade reclamada capaz de afrontar o enunciado da
Sumula Vinculante n° 26. Precedentes. 4. Agravo regimental conhecido e
ndo provido. (Rcl 32809 AgR / SP - SAO PAULO. Relatora: Min. Rosa
Weber. Primeira Turma do STF. Julgamento em 29-03-2019. DJe-063.
DIVULG. 28-03-2019. PUBLIC. 29-03-2019).

Seja antes da previsdo de medidas cautelares alternativas a prisdo, ou apés a
insercdo dos mecanismos cautelares do art. 319 do CPP, o exercicio do poder geral
de cautela no processo penal € uma realidade que se afere como reconhecidamente
possivel quando da leitura de decisbes judiciais, e, malgrado ndo haja uma
linearidade na compreensao da dindmica deste superpoder, fato € que, ao meu
sentir, até a sua previsdo ou vedacdo expressa, os debates permanecerdo
ambivalentes, ora acolhendo a tese de sua admissibilidade irrestrita, ora
rechagando, ora com defesas de teses intermediarias da liberalidade do juiz em
aplicar cautelares inominadas no processo penal.

3.2 Perspectivas doutrinarias e jurisprudenciais contrarias a admissibilidade
do poder geral de cautela no processo penal brasileiro

Partindo do pressuposto de que as particularidades do processo penal n&o
podem ser supridas pelas previsées havidas para o processo civil, e ainda fundados
pela légica de ser o processo penal um limitador do poder estatal, posto que
subjulgado aos principios constitucionais da legalidade® e do devido processo
legal®, os que se posicionam como ndo partidarios do poder geral no processo

34Segundo preleciona LIMA (2017, p.507): O principio da legalidade processual, desdobramento do
principio geral da legalidade (CF, art. 50, incisos Il e LIV), demanda tanto a regulamentagéo, por lei,
dos direitos exercitaveis durante o processo, como também a autorizagio e a regulamentacido de
qualquer intromissdo na esfera dos direitos e liberdades dos cidadaos, efetuada por ocasidao de um
processo penal. Logo, por forga do principio da legalidade, todas as medidas restritivas de direitos
fundamentais deveréo ser previstas por lei (nulla coactio sine lege), que deve ser escrita, estrita e
prévia. Evita-se, assim, que o Estado realize atuagdes arbitrarias, a pretexto de aplicar o principio da
proporcionalidade. (LIMA, Renato Brasileiro de. Op. Cit.).

3Na diccdo de PACHECO(2007): De origem inglesa, o principio do due process of law esta
consagrado, na legislagdo brasileira, no art. 5° inciso LIV, da CF/88, e consiste em assegurar a
qualquer litigante a garantia de que o processo em que for parte, necessariamente, se desenvolvera
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penal defendem que a aplicagdo de medidas cautelares ndo previstas em lei
representa um abuso do poder punitivo estatal e uma violagdo a forma como
garantia no processo criminal.

Afianca esta corrente que, no processo civil as medidas cautelares incidem
sobre bens patrimoniais®, sendo de facil reparagédo, e que no processo penal as
medidas recaem sobre o direito constitucional de liberdade, sendo de dificil ou
impossivel desagravo. A partir desta compreensdo, portanto, que se avalia a
aplicagédo de cautelares atipicas no processo penal como uma extrapolagdo da
pretensao punitiva do Estado.

Um outro argumento que merece destaque quanto a rechacga ao instituto do
poder geral de cautela é o que adere a ideia de que a forma, no processo penal, €
garantia. Sob esta perspectiva garantista da forma processual, entende-se que o
processo penal € ramo do direito responsavel pela limitagdo do poder punitivo do
Estado, so se legitimando seu exercicio quando observado o devido processo legal,
com estrito respeito ao principio da legalidade e tipicidade do ato processual,
inadmitidas quaisquer restrigdes a direitos fundamentais a partir de analogias.®”

na forma que estiver estabelecido a lei. Este principio biparte-se em: devido processo legal material,
que trata sobre a regularidade do proprio processo legislativo, e devido processo legal processual,
que se refere a regularidade dos atos processuais. Por si sO, o devido processo legal engloba todas
as garantias do direito de ag&o, do contraditério, da ampla defesa, da prova licita, da recursividade,
da imparcialidade do juiz, do juiz natural. O processo ha de ser o devido, ou seja, 0 adequado a
espécie, o apto a tutelar o interesse discutido em juizo e resolver com justiga o conflito. Tendo ele que
obedecer a prescrigao legal, e principalmente necessitando atender a Constituigdo. Conforme aduz o
inciso LIV, do art. 5°, da Magna Carta, “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”. (PACHECO, Eliana Descovi. Principios norteadores do Direito Processual
Penal. In: Ambito Juridico, Rio Grande, X, n. 40, abril de 2007).

38E oportuno frisar que o art. 520, |, do CPC prevé a responsabilidade objetiva do exequente que deu
causa ao cumprimento provisoério de sentenga quando esta for reformada, tendo ele que reparar os
danos sofridos pelo executado. Nesse sentido: RECURSO ESPECIAL. CUMPRIMENTO
PROVISORIO DE SENTENCA QUE VEM A SER MODIFICADA COM REDUCAO EXPRESSIVA DO
VALOR EXECUTADO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO EXEQUENTE PELOS DANOS
SUPORTADOS PELO EXECUTADO. NECESSIDADE DE RESTITUICAO DAS PARTES AO
ESTADO ANTERIOR. ART. 475-O, | E Il, DO CPC/1973. POSSIBILIDADE, ANTE AS
PECULIARIDADES DO CASO, DE QUE O CREDOR REEMBOLSE O DEVEDOR PELAS
DESPESAS POR ESTE REALIZADAS COM A CONTRATACAO DE CARTA DE FIANGCA PARA
GARANTIA DO JUIZO. RECURSO PROVIDO. 1. Como regra, ante a possibilidade de modificagédo do
titulo judicial que ampara a execugéo provisoria, ao credor é imposta a responsabilidade objetiva de
reparar os eventuais prejuizos causados ao devedor, restituindo-se as partes ao estado anterior.
Nessas hipoteses, a apuragao dos danos sofridos pelo executado podera ocorrer nos mesmos autos,
mediante liquidagao por arbitramento. Inteligéncia do art. 475-O, | e I, do CPC/1973. 2. No caso,
verifica-se que o flagrante excesso de execugéo, provocado pela cobranga prematura da divida - da
ordem de mais de R$ 21.000.000,00 (vinte e um milhées de reais) -, foi determinante para a opgéo
que fez a seguradora/executada de contratar uma carta de fianga, como meio de garantia do juizo, a
fim de oferecer impugnagdo. Ademais, diante das circunstancias, a medida mostrou-se prudente e
acertada, pois, a um s6 tempo, possibilitou a empresa exercer sua defesa, além de lhe assegurar um
fluxo de caixa que |Ihe permitiu arcar com as despesas que sdo proprias de sua atividade fim,
inclusive, no que se refere ao pagamento das indenizagdes contratadas. 3. Diante desse quadro
fatico, em linha de conclusdo oposta ao que decidiu o Tribunal de origem, constata-se que os
prejuizos sofridos pela devedora com a contratagdo da garantia ndo decorreram de decisédo e
estratégia de sua mera conveniéncia, mas por iniciativa temeraria do exequente que, sem
observancia da cautela desejada, optou pela cobranga antecipada do titulo judicial, indicando como
devido um valor que ndo se mostrava compativel com obrigagées de igual natureza, justificando-se,
portanto, o seu dever de indenizar. 4. Recurso especial provido. (Resp.1.576.994 SP. Relatoria do
Ministro Marco Aurélio Belizze, terceira turma do STJ, DJ 29.11.2017).

37Sob este panorama, preleciona LOPES JR. (2017, p. 8): A forma processual &, ao mesmo tempo,
limite de poder e garantia para o réu. Como todas as medidas cautelares (pessoais ou patrimoniais)
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Critica que se enderega as cautelares tipicas também respinga nas
inominadas, a impropriedade do sistema de controle e monitoramento € outro ponto
crucial na discussao pela inadequacdo do exercicio do poder de cautela pelo juiz
criminal, posto que acaba por macular a nogdo de eficacia da medida aplicada.3®

Respaldadas nestes argumentos, ha decisdes judiciais no sentido de negar o
poder geral de cautela na esfera processual penal, servindo como arquétipo dessa
corrente o posicionamento esposado no Habeas Corpus 128.599 PR, de relatoria da
ministra Maria Thereza de Assis Moura, da sexta turma do STJ, onde ela afasta a
aplicagao de cautelar atipica tendo como fundamentos os principios da legalidade e
presuncao de inocéncia. Vejamos:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. CRIMES CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA. E CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA. PRISAO
PREVENTIVA REVOGADA COM DETERMINACAO DE AFASTAMENTO
DO CARGO. ART. 20, PARAGRAFO UNICO, DA LEI 8.429/92.
APLICACAO NO PROCESSO PENAL. INVIABILIDADE. PODER GERAL
DE CAUTELA NO PROCESSO PENAL PARA FINS RESTRITIVOS.
INEXISTENCIA. (HC 128.599 PR. Relatoria da Ministra Maria Thereza de
Assis Moura, sexta turma do STJ, DJe 17.12.2010).

Um outro exemplo de manifestagdo judicial contraria ao poder geral de
cautela no processo penal € o que esta expresso no julgamento do Habeas Corpus
222.298-SE, pelo ministro Jorge Mussi, da quinta turma do STJ, que diz:

HABEAS CORPUS. IMPETRAGAO ORIGINARIA. SUBSTITUIGAO AO
RECURSO ORDINARIO. IMPOSSIBILIDADE. RESPEITO AO SISTEMA
RECURSAL PREVISTO NA CARTA MAGNA. NAO CONHECIMENTO.
TENTATIVA DE HOMICIDIO QUALIFICADO. PRISAO PREVENTIVA.
REVOGAGAO 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

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 restrigdo de direitos fundamentais a partir de analogias,
menos ainda com o processo civil, como é a construgao dos tais “poderes gerais de cautela”. (LOPES
Jr. Aury. Op. Cit.).

38S0b este prisma, dispbe LIMA (2017, p. 925): [...] de nada adianta a imposigdo de determinada
medida cautelar diversa da prisdo se ela ndo se emprestar forga coercitiva. De fato, a eficacia de
qualquer norma que venha a impor deveres esta condicionada & acumulagéo de sangdes, sob pena
de se transformar em mera recomendacgéo, simples admoestacao, desprovida de forga coercitiva.
Portanto, a criagdo dessas medidas cautelares diversas da pris&o resultara absolutamente inécua se,
concomitantemente, n&o for trabalhada uma estrutura adequada e eficiente para a sua
operacionalizagdo e fiscalizagdo. [...] Ademais, caso ndo haja a menor possibilidade de fiscalizagéo
de uma medida cautelar diversa da prisao, isso significa dizer que tal medida sera ineficiente para
neutralizar as situagées de perigo indicadas no art. 282, |, do CPP. (LIMA, Renato Brasileiro de. Op.
Cit.).
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protetivas de urgéncia, assim como as cautelares diversas da prisao,
guando afetarem o status libertatis, obrigatoriamente devem observar o
principio da legalidade. (HC 222.298 SE. Relatoria do Ministro Jorge Mussi,
quinta turma do STJ. DJe 30.10.2013).

Com embasamento juridico também no carater de excepcionalidade das
medidas cautelares e na defesa do ideal de taxatividade do rol de mecanismos
cautelares limitadores da liberdade, certo € que o entendimento oposto a
admissibilidade de manejo de medidas cautelares inominadas no processo penal
coexiste com o que o agasalha, sendo necessaria a compreensdao do que motiva
essa divergéncia, o que vai ser mensurado apos a leitura da visdo intermediaria
sobre a aplicagdo do poder geral de cautela pelo juiz criminal, realizada logo a
seguir.

3.3 O poder geral de cautela temperado e a ideia da taxatividade mitigada

A partir de uma construgdo discursiva intermediaria aos posicionamentos que
agasalham irrestritamente e os que rechagam por completo o poder geral de cautela
no processo penal, reforgcando a ideia de abertura dogmatica do Direito e construgao
ideoldgica dos discursos juridicos, exsurge um terceiro viés interpretativo acerca da
aplicacdo de medidas cautelares atipicas no processo criminal: o que a admite sob
uma forma temperada.®®

Pensar o poder geral de cautela sob uma perspectiva temperada seria admiti-
lo a partir de uma otica que concebe, por esfor¢o interpretativo, o emprego de
medidas cautelares a situagdes cuja tipificagdo se encontre para caso distinto, em lei
esparsa.*0

39 eciona CASTRO (2017, p. 710-711): [...Jcremos ser possivel, para preencher a exigéncia cautelar
do caso concreto, que se faga uso da interpretagé@o extensiva e se aplique medidas acauteladoras
previstas em leis esparsas a casos cuja tipificagdo ndo se encontram em tais leis. E 0 que podemos
chamar de taxatividade mitigada. Isto porque, como vimos, o processo legislativo se mostra
intrincado, de forma que, por vezes, a evolugdo do pensamento ndo acompanha a produgao das leis,
v.g. as medidas protetivas previstas na Lei n° 11.340/06 (Lei Maria da Penha), fruto da evolugéo do
pensamento de criagdo de medidas alternativas e que, apesar de pensada apoés o projeto de lei que
ensejou a insergdo das novas medidas cautelares (Projeto de Lei n® 4.208/01), viu-se promulgada
anteriormente aquele. Eis a razdo para que se aceite a aplicacdo de medidas de resguardo
constantes de leis avulsas. (CASTRO, Pedro M. A. Op. Cit).

40Conforme PACELLI (2017, p. 246): Ha quem sustente a possibilidade de o juiz criminal, tal como
ocorre no civel, socorrer-se do poder geral de cautela, para, superando as limitagbes legislativas,
impor medidas e restrigbes ndo contidas na legislagdo. Em principio, somos contrarios a essa
alternativa. Quando, linhas antes, admitimos a possibilidade da utilizagdo de medidas cautelares
legais para finalidades diversas daquelas ali contidas, justificamos o posicionamento em dupla
fundamentagéo, a saber: (a) a medida cautelar estaria prevista em lei, e (b) também a finalidade
estaria prevista em lei, ainda que nado vinculada aos motivos de sua imposigdo. Com isso, o
afastamento do principio da legalidade seria relativo, objetivando dar coeréncia e unidade ao sistema
geral das restricoes de direitos (cautelares pessoais). Ja a admissao de cautelares ndo previstas em
lei pode abrir um perigoso leque de alternativas ao magistrado, dificultando, sobremaneira, o controle
de sua pertinéncia e oportunidade, ficando em maos do magistrado de primeiro grau a escolha de
providéncias cujo controle de pertinéncia e de adequagéo (além da proporcionalidade) seria muito
mais dificil, na medida em que sustentamos o ndo cabimento de habeas corpus contra o deferimento
de medida cautelar. Para além disso, e talvez até por isso, é que, em tema de restrigbes de direitos
individuais, o critério da legalidade garante um controle mais eficaz de sua racionalidade e validade,
permitindo, inclusive, a via direta da busca do reconhecimento de sua inconstitucionalidade (agéo
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Sob este mote, os que se filiam a esta corrente, entendem que nao se pode
admitir ao juiz aplicar medidas cautelares extralegais, sob pena de violagédo ao
principios da legalidade (art. 5°, Il, da Constituicdo Federal de 1988)*' e do devido
processo legal (art. 5°, LIV, da Constituicdo Federal de 1988)*2, mas também, néo se
pode impedi-lo, diante da afericdo da adequagao/necessidade de aplicagdo de
medida atipica, e, desde que para afastar a determinacdo de prisao preventiva,
possa manejar medida acautelatoria prevista para caso diverso.4?

CASTRO (2017) traz arquétipo de aplicagao do poder geral de cautela pela
otica da taxatividade mitigada a partir do exemplo hipotético de um grupo de jovens
que reside em uma mesma republica estudantil, onde o cometimento de bullying ou
outra forma violéncia em relagdo a um deles por parte dos demais colegas ensejaria
a medida protetiva de afastamento do lar, consoante o inciso Il do art. 22 da Lei n°
11.340/06 (Lei Maria da Penha).*

Obviamente que o exemplo, como em qualquer caso de aplicagdo de medidas
cautelares, reclamaria a indispensavel demonstracdo da necessidade acautelatoria,
entretanto, por estar prevista no ambito da Lei de violéncia doméstica contra a
mulher, estaria alicergada na tese de exercicio temperado do poder geral de cautela,
admitindo a aplicagao de cautelar atipica pelo juiz.

Veja-se, ndo ha que se cogitar, no exemplo citado, a imposigao de medida
cautelar extralegal, mas, aplicagdo de medida prevista a situagédo diversa, a que a
mera literalidade do preceito normativo ndo a autorizaria sem esforgo interpretativo
do magistrado.

Por conseguinte, concebe-se que a taxatividade mitigada se assenta no ideal
de possibilidade de aplicagdo de medida cautelar ndo prevista no Codigo processual

direta de inconstitucionalidade). No juizo civel, no bojo do qual, em geral, se debatem direitos
subjetivos x direitos subjetivos, nem sempre a técnica processual legislativa aponta a melhor solugéo
para a protegdo do direito, de tal maneira que o proprio legislador autoriza uma margem mais flexivel
de manobra do julgador. Insistimos: em matéria penal, salvo situagées excepcionalissimas — que,
efetivamente, poderdo ocorrer! — ha que se vedar o poder geral de cautela, ressalvadas as hipoteses,
presente o requisito da exceg¢do das excegdes antes mencionada, a medida aplicada apresente
carater menos gravoso aos interessados, caso em que se exigiria a adesao das partes a providéncia.
(PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. 21. ed. revisada, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Atlas, 2017).

41Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes: | — omissis; Il - ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

42Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes: | — LIIl - omissis; LIV - ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal,

43Nesta perspectiva, preleciona BADARO (2011, p.18, apud CASTRO, 2017, p. 701): A adogao de
medidas atipicas, porque nao previstas em lei como aptas a privar ou restringir o direito de liberdade
em sede de medida cautelar, encontra inafastavel barreira no pressuposto formal do Principio da
Legalidade. Ainda que a medida seja adequada, necessaria e proporcional, se a restricdo ao direito
fundamental n&o estiver prevista em lei, ndo sera legitima” (2011b, p. 75). Em sentido contrario, no
entanto, temperando o poder geral de cautela, Cruz aduz “[...] que ndo se podera subtrair do julgador
a possibilidade de fazer uso de seu poder geral de cautela, de forma excepcional, tendo como
objetivo evitar a prisédo preventiva. Podera o magistrado, entdo, impor ao investigado ou acusado
medida que, embora nao conste literalmente do rol positivado no artigo 319 do CPP, seja prevista em
outra norma do ordenamento, ou possa ser considerada, por meio de interpretagdo extensiva,
abrangida na dicgdo de algum dos incisos que compdem o elenco das cautelares pessoais diversas
da prisao, previstas no referido dispositivo”. (CASTRO, Pedro M. A. Op. Cit).

4CASTRO, Pedro M. A. Op. Cit.
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penal, desde que tipificada em lei esparsa, figurando como linha interpretativa que
admite o exercicio temperado do poder geral de cautela pelo juiz criminal, mas
repele a possibilidade de criagdo de medida cautelar por este.

Nesse liminar, digno de men¢do quanto ao exercicio deste poder sdo as
diretrizes constantes do protocolo |, da Resolugédo n° 213, de 15 de dezembro de
2015, do Conselho Nacional de Justica (CNJ) de onde se pode extrair que para a
aplicagdo e acompanhamento das medidas cautelares diversas da prisdo é
necessario observar: a reserva da lei; a intervengdo penal minima; a presuncdo de
inocéncia; a dignidade e liberdade; o respeito as trajetorias individuais; o respeito e a
promogao das diversidades; responsabilizacao; provisoriedade; normalidade; e, ndo
penalizacdo da pobreza*>. De modo que se observa, por todo exposto, que é

45A resolugéo n° 213/2015, do Conselho Nacional de Justica, dispde sobre a audiéncia de custodia, e
prevé em seu protocolo |, no item 2: De forma a assegurar os fundamentos legais e as finalidades
para a aplicagdo e o acompanhamento das medidas cautelares diversas da prisdo, o juiz devera
observar as seguintes diretrizes: |. Reserva da lei ou da legalidade: A aplicagdo e o acompanhamento
das medidas cautelares diversas da prisdo devem se ater as hipoteses previstas na legislagdo, ndo
sendo cabiveis aplicacGes de medidas restritivas que extrapolem a legalidade. Il. Subsidiariedade e
intervencéo penal minima: E preciso limitar a interveng@o penal ao minimo e garantir que o uso da
prisdo seja recurso residual junto ao sistema penal, privilegiando outras respostas aos problemas e
conflitos sociais. As intervengdes penais devem se ater as mais graves violagbes aos direitos
humanos e se restringir ao minimo necessario para fazer cessar a violagédo, considerando os custos
sociais envolvidos na aplicagdo da prisdo provisoria ou de medidas cautelares que imponham
restricdes a liberdade. Ill. Presungdo de inocéncia: A presuncdo da inocéncia deve garantir as
pessoas o direito a liberdade, a defesa e ao devido processo legal, devendo a prisdo preventiva, bem
como a aplicagdo de medidas cautelares diversas da prisdo serem aplicadas de forma residual. A
concessado da liberdade proviséria sem ou com cautelares diversas da prisdo € direito e nao
beneficio, devendo sempre ser considerada a presungao de inocéncia das pessoas acusadas. Dessa
forma, a regra deve ser a concessdo da liberdade provisdria sem a aplicagdo de cautelares,
resguardando este direito sobretudo em relagdo a segmentos da populagdo mais vulneraveis a
processos de criminalizagdo e com menor acesso a justica. IV. Dignidade e liberdade: A aplicagéo e o
acompanhamento das medidas cautelares diversas da prisdo devem primar pela dignidade e
liberdade das pessoas. Esta liberdade pressupde participagdo ativa das partes na construgdo das
medidas, garantindo a individualizagdo, a reparagéo, a restauracdo das relacdes e a justa medida
para todos os envolvidos. V. Individuagdo, respeito as trajetérias individuais e reconhecimento das
potencialidades: Na aplicagdo e no acompanhamento das medidas cautelares diversas da priséo,
deve-se respeitar as trajetdrias individuais, promovendo solugdes que comprometam positivamente
as partes, observando-se as potencialidades pessoais dos sujeitos, destituindo as medidas de um
sentido de mera retribuicdo sobre atos do passado, incompativeis com a presungéo de inocéncia
assegurada constitucionalmente. E necessario promover sentidos emancipatérios para as pessoas
envolvidas, contribuindo para a construgao da cultura da paz e para a redugéo das diversas formas
de violéncia. VI. Respeito e promocdo das diversidades: Na aplicagdo e no acompanhamento das
medidas cautelares diversas da prisdo, o Poder Judiciario e os programas de apoio a execugao
deverdo garantr o respeito as diversidades geracionais, sociais, étnico/raciais, de
género/sexualidade, de origem e nacionalidade, renda e classe social, de religido, crenga, entre
outras. VII. Responsabilizagdo: As medidas cautelares diversas da prisdo devem promover a
responsabilizacdo com autonomia e liberdade dos individuos nelas envolvidas. Nesse sentido, a
aplicagdo e o acompanhamento das medidas cautelares diversas da prisdo devem ser estabelecidos
a partir e com o compromisso das partes, de forma que a adequagdo da medida e seu cumprimento
se traduzam em viabilidade e sentido para os envolvidos. VIII. Provisoriedade: A aplicagdo e o
acompanhamento das medidas cautelares diversas da prisdo devem se ater a provisoriedade das
medidas, considerando o impacto dessocializador que as restricdes implicam. A morosidade do
processo penal podera significar um tempo de medida indeterminado ou injustificadamente
prolongado, o que fere a razoabilidade e o principio do minimo penal. Nesse sentido, as medidas
cautelares diversas da prisdo deverao ser aplicadas sempre com a determinagdo do término da
medida, além de se assegurar a reavaliagdo periddica das medidas restritivas aplicadas. [X.
Normalidade: A aplicagdo e o acompanhamento das medidas cautelares diversas da prisdo devem
ser delineadas a partir de cada situagdo concreta, em sintonia com os direitos e as trajetorias
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plenamente possivel ao magistrado exercer o poder geral de cautela quando pela
perspectiva da taxatividade mitigada das medidas cautelares diversas da pris&o.

E oportuno e salutar dizer que o presente tdpico se desenvolveu em separado
do enfoque favoravel a admissibilidade trazida no item 3.2 em virtude de n&o se ter
encontrado julgados com mengao expressa a ideia de exercicio temperado do poder
geral de cautela, e haver na doutrina os que admitem o manejo deste poder néo
apenas pela perspectiva temperada, mas também, pela da admissibilidade de
aplicacdo de medida extralegal, em que poderia o magistrado criar e aplicar espécie
cautelar, desde que para evitar a segregagédo preventiva do sujeito passivo do
processo penal.

4 O PODER GERAL DE CAUTELA A LUZ DO PROJETO DE NOVO CODIGO DE
PROCESSO PENAL

O projeto de lei n° 8.045/2010, que se consubstancia em projeto de novo
Cddigo de Processo Penal, pretendendo acabar com a celeuma havida entre a
admissao ou ndo do agasalho do instituto no poder geral de cautela no processo
penal, prevé expressamente no Livro Ill, Titulo I, art. 52646, a impossibilidade de
aplicacdo de medida cautelar ndo prevista em lei.

Ampliando o rol de medidas cautelares de carater pessoal, pelo art. 5334, a
proposta de novo diploma processual penal, amplia as hipoteses de ferramentas
acautelatérias do codex, acrescentando as medidas previstas atualmente no art. 319
do CPP, outras elencadas de forma pulverizada na legislagdo penal extravagante,
bem como, antevendo mais situagcbes em que sao indispensaveis cautelares
especificas para casos concretos repetitivos, sendo exemplo disto, a previsdo de
bloqueio de endereco eletrénico na internet.

individuais das pessoas a cumprir. Assim, tais medidas devem primar por néo interferir ou fazé-lo de
forma menos impactante nas rotinas e relagdes cotidianas das pessoas envolvidas, limitando-se ao
minimo necessario para a tutela pretendida pela medida, sob risco de aprofundar os processos de
marginalizacdo e de criminalizagdo das pessoas submetidas as medidas. X. Ndo penalizagédo da
pobreza: A situagdo de vulnerabilidade social das pessoas autuadas e conduzidas a audiéncia de
custodia ndo pode ser critério de seletividade em seu desfavor na consideragéo sobre a conversao da
prisdo em flagrante em prisdo preventiva. Especialmente no caso de moradores de rua, a
conveniéncia para a instrugdo criminal ou a dificuldade de intimagdo para comparecimento a atos
processuais nao € circunstancia apta a justificar a prisédo processual ou medida cautelar, devendo-se
garantir, ainda, os encaminhamentos sociais de forma n&o obrigatdria, sempre que necessarios,
preservada a liberdade e a autonomia dos sujeitos.

46PL n° 8.045/2010. Art. 526. As medidas cautelares dependem de expressa previsao legal e somente
serdo admitidas como meio absolutamente indispensavel para assegurar os fins de persecugéo
criminal e de reparacgéo civil, ficando a respectiva duragdo condicionada a subsisténcia dos motivos
gue justificaram sua aplicacao.

47PL n° 8.045/2010. Art. 533. Sdo medidas cautelares pessoais: | — prisdo proviséria; Il — fianga; lll —
recolhimento domiciliar; IV — monitoramento eletrénico; V — suspensdo do exercicio da profissdo,
atividade econdémica ou fungdo publica; VI — suspensdo de atividades de pessoa juridica; VII —
proibicdo de frequentar determinados lugares; VIII — suspensdo da habilitagdo para dirigir veiculo
automotor, embarcagdo ou aeronave; IX — afastamento do lar ou outro local de convivéncia com a
vitima; X — proibi¢cdo de ausentar-se da comarca ou do Pais; XI — comparecimento periddico em juizo;
XII — proibicdo de se aproximar ou manter contato com pessoa determinada; Xlll — suspensdo do
registro de arma de fogo e da autorizagéo para o porte; XIV — suspenséo do poder familiar; XV —
blogueio de endereco eletrénico na internet; XVI — liberdade provisdria.
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Em uma nitida postura de vedacgdo expressa a aplicacdo de medida cautelar
extralegal no processo penal, o projeto de novo CPP, todavia, ndo afasta o ideal de
taxatividade mitigada do rol de cautelares, de modo que pode remanescer a
discussdo sobre a possibilidade do uso temperado do poder geral de cautela no
processo criminal.

Nesse sentido, apesar de limitar o entendimento acerca do exercicio do poder
geral de cautela no processo penal, a proposta do novo cédex adjetivo criminal,
conforme consta atualmente apresentada, ndo encerra as discussdes havidas sobre
o tema, visto que, pela dicgédo do art. 526, do PL n° 8.045/2010, ainda seria possivel
interpretagcdes que permitem ao juiz aplicar medida prevista em leis espalhadas

Neste limiar, por demonstrar a supratranscrita previsdo de vedagao normativa
ao poder geral de cautela no processo penal uma preocupagao do legislador com a
expansado do poder judicial, necessario € meditar, brevemente, o papel do Poder
Judiciario ante a hipercomplexidade das demandas de uma sociedade pds-moderna
e periférica e do magistrado frente a sua fungdo de garantidor da eficacia da
prestacao jurisdicional nos casos postos a sua analise deciséria.

5 COEXISTENCIA DE FUNDAMENTOS JURIDICOS DISTINTOS ACERCA DO
PODER GERAL DE CAUTELA

A permanente positivagdo normativa do fenédmeno juridico (Direito), advinda
das exigéncias da sociedade complexa e dinamica da pds-modernidade, trouxe
consigo a consagragao de conteudos juridicos ambivalentes, que alimentam a
discricionariedade judicial e revelam a fluidez dogmatica e a abertura do sistema
juridico.*®

Exemplo deste espago de abertura da interpretacao juridica, durante a analise
das perspectivas interpretativas que envolvem as discussbées sobre o exercicio do
poder geral de cautela no processo penal, pdde-se observar a existéncia
concomitante de preceitos normativos que concebem nogbes distintas de sua
aplicagéao, pois, muito embora seja possivel se constatar que o Poder Judiciario tem
majoritariamente admitido o seu exercicio na seara do processo penal, também é
aferivel que ha uma minoria no Judiciario a interpretar/aplicar o poder geral de

4DE MELO (2015) preleciona: “A complexidade da sociedade contemporanea ensejou a dindmica do
permanente processo de positivagdo do Direito, com a consagragédo de concepgbes de mundo e
conteudos éticos diversos, ndo raro antagbnicos. Ndo se pode mais identificar a predominancia de
uma determinada ideologia, mas a existéncia concomitante de fundamentos e valores sociais
distintos assoberbando o Direito e, por consequéncia, o proprio Judiciario, ultimo plano no qual as
divergéncias intersubjetivas sao dirimidas. A abertura cognitiva dos sistemas juridicos e a sua propria
indeterminacao acarretaram a ampliagdo do poder do juiz, pois, quanto mais complexa se torna a
sociedade, tanto mais se sobrecarrega a positivacdo e se indetermina a decidibilidade. A partir da
segunda metade do século XX, notadamente no contexto do constitucionalismo pés-guerra, diante da
precipitacdo da crise de indeterminagdo do Direito, ocorre a expansdo do poder judicial, na
perspectiva da amplitude de criagdo/complementagdo da interpretagao juridica. Modifica-se, assim, a
agenda da teoria juridica para a decisao, fendbmeno sentido tanto na tradigdo continental quanto na
anglo-americana. A guinada para o momento da aplicacéo e a liberdade decisoria passa a ser fator
de convergéncia e reaproximagao entre o civil law e o common law, transformando-se o direto judicial
em instrumento de enfrentamento da fluidez dogmatica. A atribuicdo de forca vinculante aos
precedentes judiciais generaliza-se nos Estados Contemporaneos, mesmo nos de origem continental,
a vista da ameaca de decisdes baseadas em convicgbes pessoais”’. (DE MELO, Jeremias de Cassio
Carneiro. A aproximagdo normativa do direito brasileiro ao stare decisis da fradicdo anglo-americana
e o risco de consolidagdo do caos enunciativo-decisério. Dissertagdo. UFPB. 2015).
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cautela de forma oposta, como ha, na doutrina, resisténcia e acolhimento a sua
admissibilidade (restrita ou irrestrita).

Se por um lado ha previsdo legal de fundamentos juridicos que sao utilizados
para justificar o agasalho irrestrito do poder geral de cautela pelo juiz criminal,
também ha para os que o inadmitem e para os que o acolhem com ressalvas.

Nessa conjuntura de positivacdo de valores juridicos diversos, realgca-se a
figura do juiz como intérprete juridico e garantidor da eficacia da prestagéo
jurisdicional, dai a importancia de se estar atento aos limites do poder judicial
quando da interpretagdo das leis e ao papel do Poder Judiciario frente a
hipercomplexidade da sociedade contemporanea. Para Streck (2014), “as causas
devem ser julgadas seguindo padrdes e critérios que possam ser replicados, com
base no texto juridico”.4°

E adequado, todavia, pensar as agdes do Poder Judiciario como né&o
meramente silogistica (mecanicista), devendo o quadro de leituras e interpretages
juridicas, pelo juiz, servir de paradigma a tessitura de respostas a todas as questdes
juridicas que Ihes sejam submetidas, sem que com isso alimente a subjetividade e a
indeterminacéo da decibilidade.°

Resposta do Estado a existéncia e preocupagcdo com as ambivaléncias
relacionadas a aplicacdo do poder geral de cautela no processo penal, certamente é
0 proéprio projeto de novo Cdodigo Processual Penal (PL n° 8.045/2010), que prevé,
em seu art. 526, a vedacdo expressa de aplicagdo de medidas cautelares
extralegais pelo juiz criminal, ou seja, de mecanismos que nao estejam previstos em
lei.

Por conseguinte, entende-se que, apesar de ndo se dever enxergar o juiz pela
otica puramente mecanicista, também nao se pode admitir a subversao da légica do
sistema de separacdo de poderes adotada no art. 2°, da Constituicdo Federal (CF)3,
inadmitindo-se um nivel de empoderamento judicial que configure invasdo na
competéncia tipica do Poder Legislativo, além de excesso no poder de punir estatal.

49STRECK (2014) diz: “Direito ndo € um conjunto de casos isolados, decisdes ad hoc etc. A questdo é
saber como decidir a partir de uma criteriologia. Eu tenho direito fundamental a que meu caso seja
julgado com coeréncia e integridade”. (STRECK, Lénio Luiz. Lénio Streck: "Abandonar as proprias
vontades para julgar € o custo da democracia”. Consultor Juridico. 2014).

50Consoante STRECK (2014): “Os juizes tém que entender o papel que exercem. Ele pode odiar algo,
mas tem uma responsabilidade como agente politico do Estado. Se a comunidade juridica — que
podemos chamar de comunidade de principios — tem uma posigdo, uma doutrina adequada, que diz
que para manter alguém preso precisa de alguns requisitos, e o juiz esta julgando alguém que ele
odeia, mas cujo caso cumpre esses requisitos, pode se declarar impedido e cair fora, ou tem que
segurar as vontades pessoais e soltar o réu. E o custo da democracia [...] Decidir ndo é uma questéo
de gosto, vontade ou subjetividade. Decidir € um ato de responsabilidade politica. Essa histéria de
que gosto ndo se discute, gosto ndo se discute no plano do gosto, agora isso néo significa que eu
nao tenha uma resposta constitucional e eu ndo possa dizer que essa resposta € melhor que a outra.
Se eu ndo conseguir fazer isso € porque eu fracassei. Se o Direito ndo conseguir dizer que uma
decisao é correta e a outra é incorreta no plano das praticas sociais e juridicas e da doutrina etc. &
porque eu fracassei. Ou seja, eu sou anti-relativista. Uma das questdes fundamentais da democracia
é ser anti-relativista. Essa histéria de que cada um tem a sua opinido funciona para o radio, para uma
discusséo. Vocé é obrigado a ouvir a minha opinidao; posso ser obrigado a ouvir, mas se sua opiniao é
furada nao tem sentido. O Direito ndo é relativista, a realidade nao é relativista. A pessoa que acha
que tudo & relativo caiu numa contradigao, porque isso que ela disse também é. O sujeito que diz que
nao ha verdades, 6timo, inclusive o que ele disse: ndo ha verdades, inclusive que ndo ha verdades.
Ele caiu num paradoxo. Entéo o direito € uma ciéncia aplicativa pela qual eu posso demonstrar aquilo
que as pessoas acham que esta no mero plano da subjetividade. Esse € o grande avango que nés
temos que dar”. (STRECK, Lénio Luiz. Op. Cit.).

51Art. 2°. Sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario.
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6 CONSIDERAGOES FINAIS

Consoante o trazido neste aporte, o poder geral de cautela representa a
faculdade/poder-dever do juiz penal aplicar cautelar inominada a caso, cujas
peculiaridades, medida acautelatdria tipica se mostre imprestavel/ineficaz, sempre
se tendo a finalidade de evitar a segregacéao prisional do acusado de ilicito penal.

Trés vieses interpretativos desse poder judicial puderam ser extraidos: o que
admite a aplicacdo de medida cautelar inominada, sem ressalva; o que repele o uso
subsidiario do poder geral de cautela no processo penal; e, 0 que admite o exercicio
do poder geral de cautela de forma temperada.

A defesa pelo exercicio do poder geral de cautela no processo penal tem
arrimo no disposto pelo art. 3° do CPP, que dispbe que “a lei processual penal
admitira interpretagcdo extensiva e aplicagao analogica, bem como o suplemento dos
principios gerais de direito”. A partir dessa logica, tal vertente ideolégica compreende
que o art. 297 do CPC é plenamente aplicavel ao processo penal. Via de
consequéncia, a corrente envereda nos ideais de excepcionalidade da prisao
cautelar, de presuncado de inocéncia, de proporcionalidade, de razoabilidade e n&o
taxatividade do rol de medidas cautelares previstas no art. 319 do CPP.

Na contramdo, os opositores da aplicabilidade de medidas cautelares
inominadas pelo juiz criminal fundamentam sua posi¢ao na necessidade de previsao
legal expressa de tais medidas, partindo eles do pressuposto de que, por ser o
processo penal limitador do poder punitivo estatal e ter ele alcance para limitar o
bem juridico liberdade do individuo (direito fundamental), imprescindivel que se
observe o principio da legalidade, do devido processo legal e o preceito da tipicidade
do ato processual, sob pena de extrapolacdo do poder punitivo estatal. Por
conseguinte, essa linha interpretativa entende pela taxatividade das medidas
cautelares elencadas no art. 319 do CPP.

Em uma posicao intermediaria, a defesa pela tese de exercicio do poder geral
temperado se ampara nos mesmos argumentos da corrente favoravel ao seu
exercicio irrestrito, exceto no que diz respeito a taxatividade, pois para esta vertente
ao juiz penal ndo é admitido criar medida cautelar, mas somente aplicar mecanismos
previstos em lei, mesmo que fora do rol do art. 319 do CPP. Ao mesmo passo, a
adocdo do ideal de poder geral de cautela temperado também se utiliza dos
argumentos contrarios ao poder geral de cautela no processo penal, visto que se
afina aos ditames de legalidade e devido processo legal. Nesse sentido, esta
corrente se filia a ideia de taxatividade mitigada das medidas cautelares diversas da
prisao.

De todo o exposto, a par das ambivaléncias que circundam o tema em
debate, entende-se ser possivel, no contexto legal atual, a aplicabilidade de medida
cautelar atipica pelo juiz criminal ao sujeito passivo de processo penal, isto,
obviamente, pela o6tica temperada do exercicio de poder geral de cautela
(taxatividade mitigada).

Nao ha como refutar que o tempo do Direito é diferente do tempo social, ndo
sendo possivel ao legislador prever todas as hipoteses que serdo submetidas ao
crivo do Judiciario, de modo a, em nome da eficacia e efetividade da prestacéo
jurisdicional, ser imprescindivel permitir ao juiz uma margem de liberdade quando da
aplicacéo da lei. Ademais, € argumento que robustece a defesa pela adogao da
taxatividade mitigada das medidas cautelares diversas da prisdo o constante no
Projeto de Novo Cdédigo de Processo Penal brasileiro (PL n° 8.045/2010), de onde se
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extrai a impossibilidade do magistrado langar m&o de mecanismos cautelares nao
previstos em lei, em nada fazendo mencéo quanto a possibilidade de se utilizar, o
magistrado, de medidas previstas em legislagédo esparsa.

A despeito da adogdo deste entendimento, ndo se nega a atual coexisténcia
dos fundamentos juridicos que alicergam as teses de criagao/aplicagdo de medidas
extralegais e a de oposic¢ao irrestrita ao poder geral de cautela no processo penal,
mas, opta-se por agasalhar uma posigéo intermediaria, que atribui esse superpoder
ao magistrado sem romper com a légica de separagédo dos poderes prevista no art.
2° da Carta Magna de 1988, através de um prisma mais limitado de exercicio do
poder judicial.

Por fim, depreendeu-se que a abertura cognitivo-dogmatica do sistema
juridico, especificamente quanto ao objeto deste trabalho, é enfoque de estudo do
Estado, que, preocupado com as repercussdes dos discursos ambivalentes e com
os limites do empoderamento judicial, tem, em analise legislativa, projeto de lei que
veda a aplicagao de medida cautelar ndo prevista em lei (PL n°® 8.045/2010 — Projeto
de Novo Cdédigo Penal), o que torna salutar a compreensao da tessitura do exercicio
do poder geral de cautela no processo criminal a partir da percepgao de como se
constroem os discursos juridicos, as interpretagées legais, e como isso alimenta e é
retroalimentado pela discricionariedade judicial.
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