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Apresentacdo

A Federacdo Nacional de Pds-Graduandos em Direito (FEPODI) realizou, nos dias 07, 08 e
09 de agosto de 2023, 0 X Congresso Nacional da FEPODI, em formato hibrido, adotando o
seguinte eixo temético: “ Desenvolvimento, Responsabilidade e Justica: A funcdo da Ciéncia
Juridica no aperfeicoamento da Sociedade’, justamente para corroborar 0 compromisso
institucional em promover a integragao ensino-pesquisa-extensdo entre 0s corpos discente e
docente da Graduacdo e Pés-Graduagéo.

Para a realizagdo do evento, contamos com 0 essencial apoio do Conselho Nacional de
Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito (CONPEDI), do Programa de Pés-Graduacdo em
Direito da Universidade Federal de Mato Grosso do Sul (UFMS), do Observatério de
Direitos Humanos, Acesso a Justica e Desenvolvimento Sustentavel da UFMS e do Centro
Universitario UNIGRAN Capital.

Mais uma vez a abrangéncia de nosso trabalho alcangou as cinco regides brasileiras,
recebendo participantes vinculados a Instituigdes de Ensino Superior de 13 estados, dentre
eles graduandos, graduados, especializandos, especialistas, mestrandos, mestres, doutorandos
e doutores, todos empenhados na missdo de contribuir com o rumo da pesquisa no direito. O
interesse de nossos alunos mostra a comunidade académica que a pesguisa é capaz de criar
espagos comuns para o didlogo, para areflexdo e para o intercambio de experiéncias.

Fruto de um trabalho coletivo, na décima edicdo do evento, apds o processo de submissdo
dos trabalhos e suas respectivas duplas avaliagdes as cegas, foram aprovados 273 resumos
expandidos para apresentacdo, distribuidos em 11 Grupos de Trabahos, sendo 9 deles
presenciais e 2 on-lines, que buscaram contemplar as mais variadas &reas do direito, além de
mais de 700 académicos inscritos como ouvintes para o evento.

Sempre acreditamos que o formato utilizado para a apresentacdo dos trabalhos (resumos
expandidos) auxilia consideravelmente o desenvolvimento académico, ao passo que permite
a0 pesquisador apresentar as idelas iniciais sobre um determinado tema e melhor

desenvolvélas a partir das contribui¢des que sdo concedidas, nos Grupos de Trabalho, por
docentes ligados a renomadas Instituicdes de Ensino Superior do pais, os quais indicam
sempre bons caminhos para o aperfeigcoamento da pesquisa.



Os Anais que ora apresentamos ja podem ser considerados essenciais no rol de publicactes
dos eventos cientificos, pois além de registrar conhecimentos que passardo a nortear novos
estudos em ambito nacional e internacional, revelam avancgos significativos em muitos dos
temas centrais que sdo objeto de estudos na area juridicae afins.

Assim, com esse grande proposito, apresentamos uma parcela do que representa a
grandiosidade do evento cientifico, como se fosse um retrato de um momento historico, com
a capacidade de transmitir uma parcela de conhecimento, com objetivo de propiciar a
consulta e auxiliar no desenvolvimento de novos trabalhos, tudo com vistas a ampliar o
acesso ao conhecimento e a democratizar a pesquisa no Brasil.

Esperamos que todos possam aproveitar aleitura.

Abner da Silva Jaques

Presidente da Federacéo Nacional dos Pés-Graduandos em Direito - FEPODI

Jodo Fernando Pieri de Oliveira

Vice-presidente da Comissao de Académicos e Estagiarios da OAB/MS

Livia Gaigher Bésio Campello

Coordenadora do Observatério de Direitos Humanos, Acesso a Justica e Desenvolvimento
Sustentavel



PODER GERAL DE CAUTELA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO A LUZ DOS
DIREITOSFUNDAMENTAIS

GENERAL POWER OF CAUTION IN THE BRAZILIAN CRIMINAL PROCESSIN
LIGHT OF FUNDAMENTAL RIGHTS

Gustavo Marshal Fell Terra
Décio Franco David 1

Resumo

Aborda-se 0 Poder Geral de Cautela no Processo Penal brasileiro em conjunto com 0s
direitos fundamentais. Busca-se compreender a dindmica das medidas cautelares diversas da
prisdo diante da possivel proibicdo do instituto no Processo Penal, uma vez que deve ser
analisado sob a égide dos principios fundamentais, como € o caso da liberdade. Diante desses
desafios, remete-se as mudancas dos conceitos de restricdo de direitos, que instiga os
julgadores a utilizarem meios coercitivos mais eficazes. O principio da liberdade continua
sendo fundamental para acompanhar as mudancas contextuais, sem perder sua base no ser
humano e oferecer respostas efetivas para aqueles que buscam se proteger. A construcdo do
direito penal ocorre com a observancia dos jurisdicionados, sob pena de violacéo dos direitos
fundamentais, e os ampl os efeitos da pena ndo devem ser perdidos de vista.

Palavras-chave: Poder geral de cautela, Principios fundamentais, Direitos

Abstract/Resumen/Résumé

The General Power of Caution in Brazilian Criminal Procedure is addressed in conjunction
with fundamental rights. It seeks to understand the dynamics of precautionary measures other
than imprisonment against the possible prohibition of the institute in Criminal Procedure
since it must be analyzed under the aegis of fundamental principles, such as the case of
freedom. Given these challenges, we refer to the evolution of the concepts of restriction of
rights, which encourages judges to use more effective coercive means. The principle of
freedom continues to be fundamental to adapt to contextual changes without losing its
foundation in human beings and offering effective answers for those who aim to protect
themselves. The construction of criminal law takes place with the observance of those under
the jurisdiction, under penalty of misappropriation of fundamental rights, and the broad
effects of the penalty are lost sight of.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. General power of caution, Fundamental principles,
Rights

1 Orientador
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BREVE INTRODUCAO

Tem-se como ponto de partida a poder geral de cautela no processo penal brasileiro, sua
aparente existéncia no Brasil e a atuacao dos julgadores frente ao tema em analise conjunta aos
principios fundamentais. Denota-se a aplicagdo de medidas atipicas, sempre em vistas a
preservar o direito maximo que se materializada, dentro outras hipodteses, na liberdade
individual.

Questiona-se qual ¢ a realidade diante das inovacdes juridicas frente a essa questdo,
especialmente com a evolucdo da sociedade e os novos meios de aplicar o direito. Em outras
palavras, a problemadtica ¢ focada na seguinte pergunta: ¢ possivel a aplicagdo do poder geral
de cautela no processo penal e, em caso positivo, sob quais condi¢des?

A partir disso, reflete-se sobre o principio basilar da liberdade como plano de fundo da
discussao. Bem assim, retoma-se conceitos, cujo marco tedrico principal se encontra na
alteracao da Lei 12.403/2011, que remontou a realidade sobre a questao, especialmente quando
o foco ¢ oferecer alternativas para evitar o encarceramento prematuro e desarrazoado.
Mencionada lei pavimenta o caminho para o inevitavel novo Codigo de Processo Penal que,
por intermédio do legislador, abrird campo para o julgador adotar novas medidas como
alternativa a prisdo, alimentando os questionamentos sobre a existéncia ou ndo desse poder.
Referida questdo busca se amoldar a atual realidade da comunidade em que se insere, sem
descurar o principio da dignidade humana, mantendo suas caracteristicas mesmo com
mudancas contextuais, sem perder a sua fungao de preservar o individuo.

Ao final, pretende-se verificar se ¢ possivel manter a construgao de existéncia do poder
geral de cautela no processo penal brasileiro diante das inovagdes tecnoldgicas e o
desenvolvimento da sociedade, bem como eventuais inovagdes, no intuito de que os valores
evidenciados estejam de acordo com os principios fundamentais. Um dos caminhos ja
existentes estd centrado em decisdes judiciais, que, calcadas na dindmica do meio inserido,
utilizam-se do poder cautelar como fundamento para resguardar principios e nticleos tinicos da
sociedade. Denota-se, em ultima andlise, uma manuten¢do da ordem social e um alargamento

—talvez necessario — a conceitos outrora engessados, que nao sao conjugados apenas no singular.

DESENVOLVIMENTO

A Constituicao Federal assegura, dentre outras coisas, que ninguém serd preso sendo
em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente.
Impoe ressalva para os casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos

em lei (art. 5°, inciso LXI). Igualmente, no artigo 93, inciso IX, assevera que todas as decisdes
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judiciais deverao ser fundamentadas e motivadas (BITENCOURT, 2011, p. 40).

Em linhas gerais, pode-se dizer que ha a necessidade de fundamentacdo da decisdo
judicial, independentemente da posi¢do que for adotada'. O raciocinio juridico e a constru¢do
da deliberagdo sdo de vital importancia (LOPES JUNIOR, 2011, p. 19).

Nao por acaso, 0 Ministro do Supremo Tribunal de Federal Celso de Mello, no julgamento
do Habeas Corpus n. 80.892, disse que na busca pela garantia dos direitos individuais e
coletivos “a fundamentagdo dos atos decisorios qualifica-se como pressuposto constitucional
de validade e eficdcia das decisoes emanadas do Poder Judicidrio™?.

Referido imperativo se encontra presente na Carta Cidada, mas também ¢ delineado pela
legislacdo infraconstitucional. O artigo 315 do Cddigo de Processo Penal estabelece que “a
decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisdao preventiva serd sempre motivada”. Essa
preocupacao ¢ abrangente e figura anotada na legislagao civil, na medida em anotada nos artigos
2053 e 489*, ambos do Codigo de Processo Civil.

Dessa raiz se dessume outras caracteristicas, como a provisoriedade, a variabilidade e a

excepcionalidade. Aury Lopes Junior ensina sobre a necessidade de andlise conjunta desses

! Aury Lopes Janior assinala que “Toda e qualquer prisdo cautelar somente pode ser decretada por ordem judicial
fundamentada. A prisdo em flagrante ¢ uma medida pré-cautelar, uma precaria detengo, que pode ser feita por
qualquer pessoa do povo ou autoridade policial. Neste caso, o controle jurisdicional se d4 em momento
imediatamente posterior, com o juiz homologando ou relaxando a prisdo e, a continuagdo, decretando a prisdo
preventiva ou concedendo liberdade proviséria. Em qualquer caso, fundamentando sua decisdo, nos termos do art.
93, IX da Constituicdo e do novel art. 315 do CPP.”. (LOPES JUNIOR, 2011, p. 19).

2 Conclui, ainda, que “. A inobservancia do dever imposto pelo art. 93, IX, da Carta Politica, precisamente por
traduzir grave transgressdo de natureza constitucional, afeta a legitimidade juridica da decisdo e gera, de maneira
irremissivel, a consequente nulidade do pronunciamento judicial” (STF, HC 80.892, Rel. Min. Celso de Mello,
Segunda Turma, julgado em 16.10.2001, DJe 147, divulgado em 22.11.2007, publicado em 23.11.2007, DJ de
23.11.2007).

3 Art. 205. Os despachos, as decisdes, as sentengas e os acordaos serdo redigidos, datados e assinados pelos juizes.
§ lo Quando os pronunciamentos previstos no caput forem proferidos oralmente, o servidor os documentara,
submetendo-os aos juizes para revisdo e assinatura. § 20 A assinatura dos juizes, em todos os graus de jurisdicdo,
pode ser feita eletronicamente, na forma da lei. § 30 Os despachos, as decisdes interlocutdrias, o dispositivo das
sentengas e a ementa dos acérdaos serdo publicados no Didrio de Justi¢a Eletronico.

4 Art. 489. Sio elementos essenciais da sentenga: I - o relatério, que contera os nomes das partes, a identificagio
do caso, com a suma do pedido ¢ da contestacdo, e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do
processo; II - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito; III - o dispositivo, em que
0 juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe submeterem. § 1o Nao se considera fundamentada qualquer
decisdo judicial, seja ela interlocutoria, sentenca ou acérddo, que: I - se limitar & indicagdo, a reproducdo ou a
parafrase de ato normativo, sem explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida; II - empregar conceitos
juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; III - invocar motivos que se
prestariam a justificar qualquer outra decisdo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusao adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar precedente ou enunciado
de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte,
sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superag@o do entendimento. § 20 No caso
de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderagao efetuada, enunciando as
razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusdo. § 30
A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugagao de todos os seus elementos e em conformidade com
o principio da boa-fé.
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vetores, pois “a excepcionalidade deve ser lida em conjunto com a presun¢do de inocéncia,
constituindo um principio fundamental de civilidade, fazendo com que as prisoes cautelares
sejam (efetivamente) a ultima ratio do sistema, reservadas para os casos mais graves (...).”
(LOPES JUNIOR, 2011, p. 19/20).

Se noutros tempos ja foi obrigatoria, agora a prisdo preventiva ¢ absolutamente residual
(medida excepcionalissima) e sua avaliagdo ¢ feita a par dos principios constitucionais. As
diretrizes das medidas cautelares (art. 282, incisos I e II, Codigo de Processo Penal), as
hipdteses de sua admissibilidade (art. 313) e seus pressupostos e requisitos (art. 312), atrelado
ao fato de que nenhuma outra medida cautelar ndo bastaria para a tutela que se pretende
conferir’.

E certo que as medidas cautelares devem ser utilizadas com parciménia pelo magistrado.
Quando se fala em prisdo, certamente o carater excepcional deve ser inimeras vezes analisado,
tudo em conjunto com a proporcionalidade e com o caso fatico em si. Alids, o proprio Codigo
de Processo Penal confere essa faculdade ao juiz quando, no art. 282, §5°, primeira parte, indica
que “o juiz poderd revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar a falta de motivo

para que subsista, bem como voltar a decretd-la, se sobrevierem razoes que a justifiquem’S.

5 O Superior Tribunal de Justiga possui entendimento pacifico quando a gravidade da questdo se revela necessaria
a supressio da liberdade: HABEAS CORPUS. IMPETRACAO ORIGINARIA. SUBSTITUICAO AO RECURSO
ORDINARIO. IMPOSSIBILIDADE. TRAFICO DE ENTORPECENTES. FLAGRANTE CONVERTIDO EM
PREVENTIVA. SEGREGACAO FUNDADA NO ART. 312 DO CPP. CIRCUNSTANCIAS DO DELITO.
NATUREZA ALTAMENTE DANOSA E QUANTIDADE DE PORCOES DA DROGA APREENDIDA.
GRAVIDADE. POTENCIALIDADE LESIVA DA INFRACAO. GARANTIA DA ORDEM E SAUDE
PUBLICA. DESPROPORCIONALIDADE DA CUSTODIA. INOCORRENCIA. CONDICOES PESSOAIS
FAVORAVEIS. IRRELEVANCIA. MEDIDAS CAUTELARES ALTERNATIVAS. SUPRESSAO.
SEGREGACAO FUNDAMENTADA E NECESSARIA. COACAO ILEGAL NAO DEMONSTRADA. WRIT
NAO CONHECIDO. (...) 2. Nao ha coag¢io na manutencio da prisio preventiva quando demonstrado, com base
em fatores concretos, que se mostra necessaria, dada a gravidade da conduta incriminada, a revelar o risco efetivo
de continuidade no cometimento do trafico de drogas. 3. A natureza altamente lesiva e a quantidade de porgdes do
material toxico capturado, somados a forma de acondicionamento - previamente separado em unidades, prontas
para revenda - sdo fatores que indicam dedicacdo a narcotraficancia, autorizando a preventiva. (...) 5. Condi¢des
pessoais favoraveis ndo tem, em principio, o conddo de, isoladamente, revogar a prisdo cautelar, se ha nos autos
elementos suficientes a demonstrar a sua necessidade. (...). 7. Habeas corpus nao conhecido. (HC 333.403/SP, Rel.
Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 05/11/2015, DJe 13/11/2015).

¢ O Superior Tribunal de Justica, de forma incansével, debate o tema e firma posi¢io de que preservar a liberdade
¢ efeito necessario: PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. ROUBO
CIRCUNSTANCIADO. PRISAO PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA E APLICACAO DA
LEI PENAL. SUPERVENIENCIA DE SENTENCA CONDENATORIA. REGIME SEMIABERTO E
NEGATIVA DO DIREITO DE RECORRER EM LIBERDADE. NECESSIDADE DA CUSTODIA NAO
DEMONSTRADA. 1. A segregacdo cautelar ¢ medida excepcional e deve ser decretada apenas quando
devidamente amparada pelos requisitos legais, em observancia ao principio constitucional da presuncdo de
inocéncia ou da ndo culpabilidade, sob pena de se antecipar a reprimenda a ser cumprida quando da condenag@o.
2. Cabe ao julgador interpretar restritivamente os pressupostos do art. 312 da Lei Processual Penal, fazendo-se
mister a configuracdo empirica dos referidos requisitos e exigindo-se concreta motivacdo do decreto de prisdo
preventiva, com base em fatos que efetivamente justifiquem a excepcionalidade da medida, ndo bastando a mera
alusdo genérica a gravidade do delito. 3. No caso, as instancias ordinarias motivaram a necessidade da prisao
preventiva para assegurar a aplicacdo da lei penal e para acautelar a ordem publica com base apenas na gravidade
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Mauro Cappelletti, refletindo o tema, conclui que o poder geral de cautela pode significar
ferramenta para garantir uma justica efetiva no processo penal (CAPPELLETTI, 1988, p. 38-
39). O tema, por certo, ndo ¢ consenso. Eugénio Pacelli, de maneira inicial nega a existéncia da
teoria. Entretanto, de forma excepcionalissima, entende que presente o requisito da “excecao
das excecdes” (instituido por ele proprio para evitar possiveis desmandos dos juizes togados),
admite sua existéncia, destacando, inclusive, como uma benesse quando utilizada para
possibilitar medidas menos gravosas ao acautelado (OLIVEIRA, 2019, p. 636).

A reflexdao que surge € se a auséncia de previsao legal, no processo penal, ¢ capaz de se
sobrepor ao direito a liberdade, uma vez que na auséncia de medidas tipicas eficazes e,
paralelamente, proibicdo de inovar, a retirada da liberdade poderia surgir como Unica via
possivel’.

Essa capacidade conferida ao magistrado (ou a possibilidade de qualquer das partes
envolvidas requisitar a imposi¢do) pretende, justamente, que o processo siga seu curso normal,
sem eventual ingeréncia de caras prerrogativas do acautelado®. Norberto Avena cita alguns
exemplos aptos a alinhar questdes e condi¢cdes sem que precise se recorrer a constricdo da
liberdade, recolhimento domiciliar em periodo noturno e nos dias de folga, bem como o
afastamento de determinadas fung¢des e proibicdo de contratar (caso do desligamento de
compliance officer), revelam-se como condic¢des possivel (AVENA, 2014, p. 871).

De qualquer sorte, o que busca o legislador ¢ garantir que o juiz possa conduzir o processo
sem empecilhos e, ao final, esteja apto a julgar da forma mais justa possivel. Em contrapartida,
oferece inimeras possibilidades, inclusive com a cumulagao dessas medidas, para que o titular
de direitos ndo necessite perder a principal de suas garantias, sem que isso resulte, inicialmente,

em inovagio’.

abstrata do crime, sem fazer alusdo a nenhum outro fato a justificar a manutengdo da custodia cautelar. 4.
Inexistindo dados concretos aptos a justificar o acautelamento preventivo, ndo deve subsistir a custodia, sob pena
de constrangimento ilegal. 5. Recurso ordinario provido para revogar a prisdo preventiva, salvo se o réu estiver
preso por outro motivo, sem prejuizo de que o Tribunal a quo, em decisdo fundamentada, decrete nova custodia
cautelar ou analise a possibilidade de aplicagdo de medidas cautelares diversas da prisdo. (RHC 55.554/PE, Rel.
Ministro GURGEL DE FARIA, QUINTA TURMA, julgado em 15/10/2015, DJe 04/11/2015).

"Em curtas linhas, Ferrajoli indica a tonica da interpretagdo sobre legalidade: “En términos generales, podemos
asociar estos dos significados de «estado de derecho a las dos nociones del principio de legalidad aqui elaboradas:
a la legalidad en sentido lato, o validez formal, que exige solamente que sean predeterminados por ley los sujetos
titulares y las formas de ejercicio de todo poder; y a la legalidad en sentido estricto, o validez sustancial, que
requiere ademds que estén legalmente preordenadas y circunscritas, mediante obligaciones y prohibiciones, las
materias de competencia y los criterios de decision.”. (FERRAJOLI, 1989, p. 856)

8 Gustavo Badaro afasta referida possibilidade: “A adogdo de medidas atipicas, porque ndo 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 ndo estiver prevista em lei, nio sera legitima” (BADARO, 2014, p. 75/76).

° Andrey Borges de Mendonga, ponderando sobre o principio do contraditério, define: “O préprio legislador,
porém, deixou claro que a observancia do contraditério prévio nao sera necessaria em duas situagdes: se houver
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A 12.403/2011 teve como espelho o Codigo de Processo Penal Portugués e instituiu como
principal objetivo trazer meios menos gravosos do que a prisdo. Para tanto, elaborou cautelares
pessoais a serem utilizadas durante o processo com o escopo de menor lesividade a liberdade
do investigado/acusado (MENDONCA, 2011, p. 73).

Diferente do aplicado na Europa - especialmente Espanha, Itdlia e Portugal -, o poder
geral de cautela no processo penal brasileiro ndo se verifica positivado, o que deveria tornar
inviavel sua aplicacdo, ou talvez sua visualizagdo apenas em casos excepcionalissimos,
colhendo fundamento na taxatividade mitigada (OLIVEIRA, 2019, p. 518). Contudo, nao € isso
que se verifica, especialmente apds analise acurada nas manchetes dos jornais.

E bem verdade que ha equivoco na interpretagdo dos conceitos alinhavados por Gonzélez-
Cuéllar Serrano!® quando defendeu a aplicagio de citados meios no direito espanhol, confusdo
bastante similar com a que ocorre no Brasil. Defende-se o esvaziamento do poder cautelar pelo
arredondamento e inser¢do, ao longo dos dias, de medidas nas leis extravagantes (BADARO,
2014, p. 75/78).

Nao se pode negar, também, a inegédvel e crescente tendéncia jurisprudencial em admitir
a existéncia das referidas cautelares atipicas, muito em funcdo do dinamismo existente na
sociedade. Justificaria a supressdo minima de eventual ofenda ao principio da legalidade e o da
tipicidade no processo penal, apontando para a preservacdo da liberdade em grau maximo,
desde que exista meios para tanto'!.

Invariavelmente, a evolu¢ao da sociedade caminha para essas reflexdes. Aprimoramentos
e aperfeicoamentos sdo lancados a todo momento. Nao por acaso, o compliance surgiu como
meio de medida atipica. Verificou-se essa questdo no RHC 120.264/SP, de relatoria do Ministro
Rogério Schietti Cruz, quando utilizou do instituto como medida alternativa a prisdo. De acordo

com o relatério produzido apos o julgado, a medida foi produtiva e proveitosa, ganhando espago

urgéncia ou perigo de ineficacia da medida. Este risco de ineficacia devera ser analisado a luz da propria finalidade
da providéncia cautelar e da situagdo concreta. Embora ndo esteja expresso, o julgador deve indicar qual ¢ a
urgéncia ou o risco de ineficicia da medida que recomende o afastamento do contraditério prévio, pois isto faz
parte da prépria necessidade de motivacdo da decisdo. De qualquer sorte, neste caso, em sendo negado o
contraditorio prévio, podera o investigado ou réu se manifestar a posteriori, exercendo o chamado contraditorio
diferido. Neste enquadramento, conforme decidiu o Tribunal Constitucional portugués, “ou cumpra a regra (e leva-
se a cabo a audicao do arguido) ou se aduz a excegao (e se fundamenta a impossibilidade ou inconveniéncia dessa
audicdo). O que ndo se pode admitir € que ndo se cumpra a regra e nem se aduza a exce¢do.” (MENDONCA. 2011,
p- 77/8)

10 Dizia Serrano, quando defendeu a aplicagio de referidas medidas na Espanha, que era necessério (i) buscar uma
menor lesividade com as medidas alternativas; (ii) as restrigdes estarem amparadas em lei ¢ ou menos em sua
concordancia; e (iii) possibilidade fisica de aplicagdo (SERRANO, 1990, p. 78)

'O Ministro Dias Toffoli, no HC 130140, disse que “pode e deve o magistrado, ao apreciar o pedido inicial,
pautar-se no poder geral de cautela para buscar outros elementos formadores das razdes de decidir além daqueles
trazidos pela impetragdo, sem que tanto caracterize constrangimento ilegal”.
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a ampliagdo dos poderes do magistrado'?.

O Supremo Tribunal Federal, sob o fundamento da teoria dos poderes implicitos, também
sinalizou pela possibilidade da teoria, no sentindo de quem pode o mais também pode o menos
(NUCCI, 2012, p. 679). Essa anuéncia se extrai da legislacdo, na medida em que a prisdo
preventiva (que figura como uma constricdo cautelar em grau maximo), autorizaria o juiz
togado a aplicar ao acautelado outras medidas que nao restringisse sua liberdade propriamente
dita'®, notadamente a excepcionalidade da prisdo'4!>.

Outro argumento defensor do poder geral de cautela no processo penal ¢ baseado na ideia
do novo Cdédigo de Processo Penal (projeto de Lei n. 156, PL n. 8.045/2011, na Camara dos
Deputados), que supostamente acrescentara outras cautelares ao rol ja existente (suspensdo do
poder familiar e bloqueio de enderecgo eletronico na internet, por exemplo — art. 560 do projeto

do Novo Cddigo de Processo Penal'®). Ao que parece, o proprio legislador reconhece a

120 Compliance ¢ definido por Aldacy Rachid Coutinho como “um conjunto de procedimentos para cumprimento
de regras; entende-se para além do direito, ou seja, néo se reduz ao compliance juridico’” (COUTINHO, 2019,
p- 24). Néao por acaso, atribui-se a esse programa uma mudanga de paradigma, materializada por intermédio de
praticas preventivas. Décio Franco David diz que “agora, de forma inteligente, as empresas e empresdrios
objetivam diminuir as chances e os riscos de suas atividades resultarem ligadas em alguma pratica ilegal”
(DAVID, Décio Franco 2021, 423).

13 Luiz Fernando Kazmierczak, analisando o direito penal sob o prisma constitucional, assinala: “Esse processo de
releitura do Direito Penal, sob o enfoque dos principios constitucionais, ird acarretar em um sistema criminal que
pode ser definido como o conjunto de regras de natureza constitucional e infraconstitucional que, ao definirem
condutas e estipularem sancdes, tutelam os bens juridicos mais importantes da sociedade de forma racional e faz
com que a atuacdo legislativa do Estado caia aos niveis de estrita necessidade.”. (KAZMIERCZAK, 2009, p. 125)
4 A Ministra Ellen Gracie, em decisdo proferida no Habeas Corpus n. 94147, delibera sobre a ponderagdo de
interesses e o poder geral de cautela: PROCESSUAL PENAL. IMPOSICAO DE CONDICOES JUDICIAIS
(ALTERNATIVAS A PRISAO PROCESSUAL). POSSIBILIDADE. PODER GERAL DE CAUTELA.
PONDERACAO DE INTERESSES. ART. 798, CPC; ART. 3°, CPC. 1. A questdio juridica debatida neste habeas
corpus consiste na possibilidade (ou ndo) da imposi¢do de condi¢des ao paciente com a revogagao da decisdo que
decretou sua prisdo preventiva 2. Houve a observancia dos principios e regras constitucionais aplicaveis a matéria
na decisdo que condicionou a revogacdo do decreto prisional ao cumprimento de certas condi¢des judicias. 3. N&o
ha direito absoluto a liberdade de ir e vir (CF, art. 5°, XV) e, portanto, existem situacdes em que se faz necessaria
a ponderagdo dos interesses em conflito na apreciagdo do caso concreto. 4. A medida adotada na decisao
impugnada tem clara natureza acautelatoria, inserindo-se no poder geral de cautela (CPC, art. 798; CPP, art. 3°).
5. As condigdes impostas ndo maculam o principio constitucional da ndo-culpabilidade, como também néo o fazem
as prisoes cautelares (ou processuais). 6. Cuida-se de medida adotada com base no poder geral de cautela,
perfeitamente inserido no Direito brasileiro, ndo havendo violagdo ao principio da independéncia dos poderes (CF,
art. 2°), tampouco malferimento a regra de competéncia privativa da Unido para legislar sobre direito processual
(CF, art. 22, I). 7. Ordem denegada. (HC 94147, Relator(a): ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em
27/05/2008, DJe-107 DIVULG 12-06-2008 PUBLIC 13-06-2008 EMENT VOL-02323-05 PP-00921 LEXSTF
v. 30, n. 360, 2008, p. 451-459)

1S Em contraponto, o Superior Tribunal de Justi¢a sustentava que o principio do devido processo legal impediria a
inovagdo por parte do magistrado no que toca as normas cautelares, ficando adstrito ao que a legisla¢do orienta
(HC n. 135.183/RJ, relatora Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, julgado em 15/10/2009, DJe
de 09/11/2009).

16 Art. 560. Sdo medidas cautelares pessoais: I - a prisdo provisoria, a fianga, a liberdade mediante termo € a
internagdo provisoria; II - o recolhimento domiciliar; III - o monitoramento eletrénico IV - a suspensao do exercicio
de profissdo, atividade econémica ou funcdo publica; V - a suspensdo das atividades de pessoa juridica; VI - a
proibigdo de frequentar determinados lugares; VII - a suspensdo da habilitagdo para dirigir veiculo automotor,
embarcagdo ou acronave; VIII - o afastamento do lar ou outro local de convivéncia com a vitima; IX - a proibigdo
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possibilidade de, em determinados casos, o magistrado agir imbuido pela cautelaridade e aplicar,
conforme o caso concreto e suas necessidades, medida diversa da prevista no rol do art. 319 do
Codigo de Processo Penal!”.

Independentemente da posicdo em que se adote, nao se pode perder de vista a evolucao
constante da sociedade, observando especialmente o canone da tipicidade fechada em matéria
de medidas de cautela. Os principios regentes das medidas de restrigdo penal
(proporcionalidade, adequag¢do e razoabilidade), também devem ser observados, pois, a
depender do caso concreto, pode possibilitar imposicao de cautelar ndo codificada, mas mais
benéfica ao acusado!'®. Abra-se espaco para um poder de cautela regrado, afastando-se de um
poder “geral” de cautela, nos moldes estabelecidos para o codigo de processo civil. E o que
Pacelli assinala, quando se refere ao “requisito da excegdo das excecdes” (OLIVEIRA, 2019,

p. 515/6).

CONCLUSAO

Conclui-se que, diante das mudangas significativas no mundo, decorrentes das inovagoes
tecnoldgicas, sociais e comportamentais e, via de consequéncia, no modo de ver e de fazer o
direito, encontra-se grande celeuma sobre principios caros do direito penal e processual penal.
Todos eles, entretanto, levam para a protecao e resguardo da pessoa e de suas liberdades e
garantias construidas ao longo do tempo.

O contexto da sociedade e quem nela se insere mudou, no sentido de que novas
tecnologias e formas de comunicacdo também sofreram alteracdo, culminando em um direito

mais dindmico e amplo. Via de consequéncia, seu espectro de cuidados e abrangéncia também

de se aproximar ou manter contato com pessoa determinada; X - a suspensdo do poder familiar; XI- a proibi¢ao
de ausentar-se da circunscricao judiciaria ou do Pais; XII - o bloqueio de enderego eletronico na rede mundial de
computadores; XIII- o comparecimento peridodico em juizo; XIV - a suspensdo do registro de arma de fogo e da
autorizagdo para porte.

17 Nesse sentido, inclusive, é a posi¢do de Aury Lopes Junior, que de forma contundente, € sem espagos para
qualquer utilizagdo do poder geral de cautela, tece duras criticas ao instituto: “Nossa critica ao poder geral de
cautela ndo se esvaziou com o advento da Lei n. 12.403/2011, 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 nova lei instituiu um modelo poliformo, em que o juiz poderd dispor de um leque de mais
medidas substitutivas da prisdo cautelar. Portanto, hoje estdo autorizadas apenas medidas previstas no art. 319 e
320, ou seja, um rol taxativo de medidas cautelares diversas da prisdo. Claro que medidas necessarias para a
implantagio da cautelar podem ser adotadas, inclusive porque possuem previsdo legal. E o caso da entrega do
passaporte, agora previsto no art. 320. Qualquer restrigdo fora desses limites ¢ ilegal. Segue o juiz ou tribunal
atrelado ao rol de medidas previstas em lei, ndo podendo ‘criar’ outras medidas além daquelas previstas no
ordenamento.”. (LOPES JUNIOR, 2015, p. 593)

18«0 poder geral de cautela, assim, nada mais ¢ do que a possibilidade, para os que nele confiam, de que o
magistrado se utilize de medidas cautelares inominadas (nao previstas em lei) para a seguranga

processual. Ou seja, podera o juiz — sempre fundamentadamente (presentes os requisitos do fumus boni iuris e do
periculum in mora) — aplicar uma medida que entenda cabivel, ainda que ndo prevista em lei.”. (CASTRO, 2017,
p- 700)
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foi alterado, reclamando novas interpretacdes e eventuais ferramentas que até entdo eram
desconhecidas. Agora, a pessoa e seu contexto fazem parte da persecugdo e preservagio penal,
sendo indissociavel do olhar acurado dos julgadores.

O que ndo sofreu alteracdo foi justamente a necessidade de preservar o principio maior
da liberdade. Referido conceito, que se confunde com a dignidade propriamente dita. Portanto,
revela-se como escolha vidvel a adocdo de medidas atipicas, mesmo que seja tratada como
“excecao das excecdes”, pois encontra fundamento na liberdade da pessoa, fundamento apto

para mitigar principios outrora imutaveis.
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