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RESUMO: O poder geral de cautela é um poder atribuido ao Estado-Juiz, destinado a autorizar a concessdo de medidas caute-
lares inominadas toda vez que as providéncias cautelares tipicas se mostrarem inadequadas para assegurar, no caso concreto, a
efetividade do processo principal. Porém, ha bastante controvérsia quanto a existéncia do poder geral de cautela no processo
penal. De um lado, uma parcela da doutrina defende que, no processo penal, ndo ha medidas cautelares inominadas, ndo pos-
suindo o juiz criminal um poder geral de cautela. Por outro lado, parte consideravel da doutrina e da jurisprudéncia admite o
poder geral de cautela no processo penal, contanto que as medidas cautelares inominadas sejam menos gravosas, assegurando
a consecugdo do fim cautelar mediante a restri¢do de direitos que a medida tipica limitaria de forma excessiva. O presente traba-
lho tratara sobre essa polémica, vindo ao final concluir pela existéncia do poder geral de cautela no processo penal.

PALAVRAS-CHAVE: Processo penal. Medidas cautelares. Poder geral de cautela.

ABSTRACT: The general power of caution is an authority attributed to the Judiciary, aimed at authorizing the granting of un-
named precautionary measures whenever typical precautionary measures prove inadequate to ensure, in the specific case, the
effectiveness of the main legal process. However, there is considerable controversy regarding the existence of the general power
of caution in criminal proceedings. On one hand, a portion of legal doctrine argues that, in criminal proceedings, there are no
unnamed precautionary measures, and the criminal judge does not possess a general power of caution. On the other hand, a
significant portion of legal doctrine and case law acknowledges the general power of caution in criminal proceedings, provided
that unnamed precautionary measures are less severe, ensuring the achievement of the cautionary purpose by restricting rights
to a lesser extent than the typical measure would excessively do. This paper will address this controversy, ultimately concluding
the existence of the general power of caution in criminal proceedings.

KEY WORDS: Criminal procedures; Precautionary measures. General power of caution in criminal procedures.
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1- INTRODUGAO

Para que o processo tenha efetividade, ndo é
suficiente apenas assegurar uma prestacao juris-
dicional completa e exaustiva. E essencial que os
efeitos de pacificagdo social sejam efetivamente
concretizados a partir da atuagdo judicial.

Em outras palavras, ndo tem utilidade assegu-
rar a emissdo de uma sentenca final se ndo houver
preocupagdo com a sua aplicabilidade pratica.

Moreira (1984, p. 27) afirma que:

Digladiam-se as doutrinas; mas, para fins pra-
ticos, talvez seja possivel enunciar algumas pro-
posicdes em que todos (ou quase todos) se in-
clinardo a convir, sempre que se queira fixar os
requisitos basicos que o processo hd de buscar
satisfazer, para merecer a qualificacdo de ‘efeti-
vo'. Elas configuram, por assim dizer, a problema-
tica essencial da ‘efetividade’, que - sem esquecer
quanto existe de subjetivo, quicd de arbitrario,
em qualquer escolha - ousariamos resumir nos
seguintes pontos:

a) o processo deve dispor de instrumentos de tu-
tela adequados, na medida do possivel, a todos os
direitos (e outras posi¢des juridicas de vantagem)
contemplados no ordenamento, quer resultem de
expressa previsdo normativa, quer se possam inferir
do sistema;

b) esses instrumentos devem ser praticamente utili-
zaveis, a0 menos em principio, sejam quais forem os
supostos titulares dos direitos (e das outras posi¢cdes
juridicas de vantagem) de cuja preservacao ou rein-
tegragdo se cogita, inclusive quando indeterminado
ou indeterminavel o circulo dos eventuais sujeitos;

c) impende assegurar condi¢des propicias a exata e
completa reconstituicdo dos fatos relevantes, a fim
de que o convencimento do julgador corresponda,
tanto quanto puder, a realidade;

d) em toda a extensdo da possibilidade pratica, o
resultado do processo ha de ser tal que assegure a
parte vitoriosa o gozo pleno da especifica utilidade
a que faz jus segundo o ordenamento;

e) cumpre que se possa atingir semelhante resulta-
do com o minimo dispéndio de tempo e energias.

Nesse contexto, o processo cautelar assume
um papel crucial para efetivar os principios rela-
cionados aos “instrumentos adequados” e a “uti-
lidade do resultado do processo”, como desta-
cado pelo ilustre processualista. Por meio de

MPMG Juridico

uma cognigdo sumaria, ele promove a eficacia
pratica da sentenga, frequentemente comprome-
tida pela lentidao da prestagao jurisdicional. Isso
permite, portanto, que o processo atinja os obje-
tivos (juridicos, sociais e politicos) que fundamen-
tam sua existéncia.

A tutela de urgéncia, integrante do processo
cautelar, baseia-se no principio da inafastabilida-
de da jurisdigdo (art. 5°, XXXV, da Constituicdo
Federal), uma garantia que nao se limita a mera
possibilidade de acesso ao processo de conhe-
cimento, mas que exige a aplicagdo de técnicas
processuais que assegurem a efetiva prestacgéo
jurisdicional.

E crucial destacar que a implementacdo de
qualquer medida cautelar depende da presenca
de dois requisitos essenciais: o fumus boni iuris
(analise preliminar sobre a plausibilidade do direi-
to reivindicado) e o periculum in mora (avaliagao
dos riscos que a demora natural da prestagéo ju-
risdicional pode causar a sua efetividade).

Este artigo contém quatro segdes, incluindo
esta introdugdo. Na sequéncia é feita uma exposi-
¢ao sobre as medidas cautelares no processo civil
e no processo penal. O contexto do poder geral
de cautela no processo penal é objeto da terceira
secdo. As conclusdes completam o artigo.

2 - MEDIDAS CAUTELARES NO PROCESSO
CIVIL E NO PROCESSO PENAL

No ambito do direito processual civil, é con-
senso a aceitagdo de medidas cautelares atipi-
cas, possibilidade ja contemplada pelo art. 798
do CPC/1973.

Conforme Greco Filho (1995, p. 154):

O poder cautelar geral do juiz atua como poder in-
tegrativo da eficacia global da atividade jurisdicio-
nal. 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 ndo definitivamente julgado e satisfeito.
O infinito nimero de hipdteses em que a demora
pode gerar perigo torna impossivel a previsdo espe-
cifica das medidas cautelares em ndmero fechado,
sendo, portanto, indispensavel um poder cautelar
geral que venha a abranger situagdes nao previstas
pelo legislador. Este disciplinou os procedimentos




cautelares mais comuns ou mais encontradicos, ca-
bendo ao préprio juiz da causa adotar outras me-
didas protetivas quando houver, nos termos da lei,
fundado receio de lesao grave e de dificil reparagao.

se pretende demonstrar é que a amplitude da tutela
cautelar naturalmente se concretiza no processo, mas
essa concretizagdo so é possivel em razdo do poder
jurisdicional geral de cautela existente.

Analisando o CPC/1973, Neves (2015, p. No CPC/2015, os procedimentos cautelares
1319) afirma: especificos foram eliminados.

O poder geral de tutela deve ser analisado sob duas Em substituicdo, o art. 301 estabelece de for-
ticas: mirando o sistema juridico e a atividade do ma abrangente que:

juiz no caso concreto, sendo naturalmente mais am-
pla a primeira otica.

A tutela cautelar é ampla, geral e irrestrita, signifi-
cando que a parte que dela necessite deve apenas
demonstrar o preenchimento do fumus boni iuris e o
periculum in mora no caso concreto para recebé-la.
Significa dizer que, pensando-se em poder jurisdicio-
nal, a tutela cautelar deve ser entendida como a pro-
tegdo jurisdicional prestada pelo Estado para afastar
o perigo de ineficacia do resultado final da pretenséo
definitiva da parte, funcionando como aspecto con-
creto da promessa constitucional de inafastabilidade
da tutela jurisdicional (art. 5.°, XXXV, da CF).

Poder geral de cautela, nesse sentido, significa o
generalizado poder estatal de evitar no caso con-
creto que o tempo necessario para a concessao da
tutela definitiva gere a ineficacia dessa tutela. Essa
amplitude da protegéo jurisdicional no &mbito cau-
telar impde que nenhuma restri¢do seja admitida no
tocante ao direito concreto da parte em obter essa

A tutela de urgéncia de natureza cautelar pode ser
efetivada mediante arresto, sequestro, arrolamento
de bens, registro de protesto contra alienacdo de
bem e qualquer outra medida idénea para assegu-
ragdo do direito.

Nesse sentido, Montenegro (2011, p. 275) as-

[...] percebemos que o legislador preferiu disciplinar
a tutela de urgéncia apenas no género, propondo
a implosdo do sistema que prevé a coexisténcia de
cautelares tipicas (arresto, sequestro, busca e apre-
ensdo, alimentos provisionais, justificacdo, protes-
to, posse em nome do nascituro, dentre outras) e
de cautelares atipicas. O nomen juris ndo tem mais
qualquer importancia, sendo suficiente a demons-
tragdo do preenchimento dos requisitos que autori-
zam a concessdo da tutela de urgéncia.

espécie de tutela quando demonstra os requisitos Neves (201 5'. p. 1422), expressando
necessarios previstos em lei. certa surpresa diante do novo regramento,

observa que:

[..]

O proéprio legislador expressamente reconhece a
sua insuficiéncia, ao prever nos arts. 798 e 799 do
CPC a possibilidade de o juiz conceder, além dos
procedimentos cautelares especificos, “as medidas
provisérias que julgar adequadas”, podendo, “para
evitar o dano, autorizar ou vedar a pratica de deter-
minados atos, ordenar a guarda judicial de pessoas
e deposito de bens e impor a prestagéo da caugao”.
E o Superior Tribunal de Justica vem acertadamente
entendendo pela admissdo da cautelar inominada
em razdo do poder geral de cautela do juiz .

Na realidade, a admisséo de cautelares atipicas de-
monstra a faceta do poder geral de cautela quando
aplicado ao sistema juridico. O juiz, em sua ativida-
de jurisdicional, s6 podera efetivamente acautelar a
parte necessitada se estiver munido de poder jurisdi-
cional para tanto, de forma que a admisséo na pra-
tica das cautelares inominadas significa que o poder
jurisdicional cautelar é amplo, genérico e irrestrito,

[...] causa extrema estranheza o art. 299 do Novo
CPC prever que a tutela urgente de natureza
cautelar pode ser efetivada mediante ar-
resto, sequestro, arrolamento de bens, registro de
protesto contra alienagdo de bem e qualquer outra
medida id6nea para asseguragdo do direito. Ainda
que se possa afirmar que a norma legal prevé forma
de efetivagdo, e ndo espécies de cautelar tipicas,
exatamente qual a razdo dessa especificagdo? Afi-
nal, as cautelares tipicas nos deixaram ou ndo? Ou
deixaram, mas nos arrependemos?

Imagino um professor daqui a dez anos explicando
para os alunos esse dispositivo 1egal, e tendo que
explicar medidas - executivas ou cautelares - abso-
lutamente estranhas ao aluno. A pergunta sera éb-
via: qual a exata necessidade dessa especificacéo,
ainda mais quando o proéprio dispositivo legal prevé
a possibilidade de adogdo de ‘qualquer outra medi-
daidénea para asseguragao do direito’?

ndo se admitindo que, diante do preenchimento Em contraste com o direito processual civil,
do fumus boni iuris e do periculum in mora no caso o tratamento das medidas cautelares no ambito

concreto e ausente a situagdo esp.ec'lﬂc.a em previsdo penal é notoriamente mais complexo e menos
legal, se deixe de prestar a tutela jurisdicional. O que
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organizado. O Cdédigo de Processo Penal (CPP)
apresenta uma série de medidas acautelatérias
distribuidas em diversos capitulos, sem uma es-
truturacdo sistematica clara.

As medidas assecuratérias de natureza patri-
monial, também conhecidas como cautelares re-
ais, estao dispostas no CPP entre os artigos 125
e 144-A. Estas incluem o sequestro, o arresto e
a hipoteca legal, que visam garantir o eventual
confisco como resultado da condenacdo, asse-
gurar futura indenizagdo ou reparagdo a vitima
do crime, o pagamento das despesas processu-
ais ou das penas pecunidrias ao Estado, e ainda
prevenir que o réu se beneficie ilicitamente da
infracdo cometida. Tais medidas tém como obje-
tivo preservar os bens para que estes possam ser
afetados pelos efeitos gerais da sentenca penal
condenatodria, conforme estabelece o art. 21 do
CP. Importante ressaltar que a aplicagdo dessas
medidas depende da presenga do fumus comissi
delicti e do periculum in mora, e ndo podem ser
implementadas automaticamente pelo simples
cometimento do delito.

Quanto as medidas cautelares probatdrias,
estas estdo relacionadas com a produgédo de pro-
vas. Exemplos incluem a producao antecipada
de provas (art. 156, |, do CPP), a busca domiciliar
(art. 242 do CPP) e a interceptagao telefonica (art.
3° da Lei 9.296/1996).

Por fim, as medidas cautelares pessoais divi-
dem-se em prisionais e ndo prisionais. As medi-
das prisionais compreendem as segregagdes cau-
telares, como a prisao preventiva (arts. 312 e 313
do CPP) e a prisdo temporaria (Lei 7.960/89). As
medidas cautelares pessoais ndo prisionais estdo
previstas no art. 319 do CPP, atualizado pela Lei n®
12.403/2011, e incluem diversas providéncias que
ndo envolvem a prisdo do individuo, quais sejam:

| - comparecimento periédico em juizo, no prazo e
nas condicdes fixadas pelo juiz, para informar e jus-
tificar atividades;

Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados
lugares quando, por circunstancias relacionadas ao
fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distan-
te desses locais para evitar o risco de novas infragdes;

Il - proibigdo de manter contato com pessoa determi-
nada 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
investigagao ou instrucdo;
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V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e
nos dias de folga quando o investigado ou acusado
tenha residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensdo do exercicio de fungdo publica ou
de atividade de natureza econémica ou financeira
quando houver justo receio de sua utilizagdo para a
prética de infragdes penais;

VIl - internagéo proviséria do acusado nas hipéteses
de crimes praticados com violéncia ou grave amea-
¢a, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou
semi-imputavel (art. 26 do Cédigo Penal) e houver
risco de reiteracao;

VIII - fianga, nas infragdes que a admitem, para asse-
gurar o comparecimento a atos do processo, evitar
a obstrucdo do seu andamento ou em caso de resis-
téncia injustificada a ordem judicial.

Apesar da lacuna existente no CPP no tocante
as medidas cautelares de natureza pessoal antes da
promulgacdo da Lei n® 12.403/11, a legislacao es-
pecial ja oferecia alternativas ao juiz para assegurar
a efetividade do processo penal, sem necessaria-
mente recorrer a prisdo cautelar. Devido ao princi-
pio da especialidade, essas medidas continuam em
vigor e sdo complementares as novas medidas cau-
telares introduzidas pela recente legislagao.

Um exemplo notével é o afastamento do Pre-
feito de suas funcdes em casos de crimes de res-
ponsabilidade. De acordo com o art. 2°, inciso |l
do Decreto-Lei n°® 201/67, em relacdo aos crimes
comuns listados no art. 1° do mesmo decreto,
exige-se que o 6rgdo fracionario do Tribunal de
Justica, ao receber a denuncia, decida motivada-
mente sobre a prisdo preventiva do acusado, para
0os crimes especiﬁcados nos incisos | e Il do art. 1°,
e sobre o seu afastamento do exercicio do cargo
durante a instrugdo criminal, para os demais inci-
sos do artigo mencionado. Como é caracteristico
das medidas cautelares, tais restricdes sé podem
ser impostas se estiverem presentes os requisitos
do fumus comissi delicti e do periculum in mora.

Outro exemplo encontra-se no art. 294 do
Cédigo de Transito Brasileiro (Lei n°® 9.503/97),
onde se estabelece que:

Em qualquer fase da investigagcdo ou da agdo pe-
nal, havendo necessidade para a garantia da ordem
publica, poderd o juiz, como medida cautelar, de
oficio, ou a requerimento do Ministério Piblico ou
ainda mediante representagdo da autoridade po-
licial, decretar, em decisdo motivada, a suspensao
da permissao ou da habilitagdo para dirigir veiculo
automotor, ou a proibi¢do de sua obtengao.




Destaque-se, ainda, as medidas protetivas de
urgéncia previstas no caput do art. 22 da Lei Ma-
ria da Penha (Lei n°® 11.340/06). A saber:

| - suspensdo da posse ou restrigdo do porte de armas,
com comunicagao ao 6rgado competente, nos termos
da Lei n° 10.826, de 22 de dezembro de 2003;

Il - afastamento do lar, domicilio ou local de convi-
véncia com a ofendida;

Il - proibigao de determinadas condutas, entre as quais:

IV - aproximacédo da ofendida, de seus familiares e
das testemunhas, fixando o limite minimo de distan-
cia entre estes e o agressor;

V - contato com a ofendida, seus familiares e
testemunhas por qualquer meio de comunicacéo;

VI - freqlientagdo de determinados lugares a fim de
preservar a integridade fisica e psicolégica da ofendida;

VIl - restricdo ou suspensdo de visitas aos depen-
dentes menores, ouvida a equipe de atendimento
multidisciplinar ou servigo similar; V - prestagdo de
alimentos provisionais ou provisérios.

Com excegdo da medida protetiva prevista
no art. 22, inciso V, da Lei n°® 11.340/06, que se
refere a prestagdo de alimentos provisionais ou
provisérios e tem carater patrimonial, as demais
medidas delineadas no mesmo artigo possuem
inequivocamente natureza cautelar pessoal. Elas
estdo diretamente relacionadas & pessoa do su-
posto agressor, visando a protegdo da integrida-
de fisica e psicoldgica da vitima.

3 - 0 PODER GERAL DE CAUTELA
NO PROCESSO PENAL

Ao abordar as medidas cautelares, a legisla-
cdo estabelece diversas providéncias cautelares
especificamente definidas como medidas cau-
telares nominadas ou tipicas. No entanto, dada
a variedade de circunstancias faticas possiveis,
nem sempre essas medidas abrangem todas as si-
tuacdes. Nesses casos, frente a um risco iminente
que possa comprometer a eficacia e utilidade do
processo principal, torna-se crucial que o magis-
trado utilize medidas cautelares atipicas, basean-
do-se no poder geral de cautela do juiz, expres-
samente reconhecido pelo art. 798 do CPC/1973
(atualizado para o art. 297 do CPC/2015).
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Este poder geral de cautela é uma prerrogati-
va atribuida ao Estado-Juiz, permitindo a conces-
sdo de medidas cautelares inominadas sempre
que as medidas tipicas ndo se mostrarem ade-
quadas para garantir, no caso concreto, a efetivi-
dade do processo principal.

No entanto, a existéncia do poder geral de
cautela no ambito do processo penal é tema de
intensa controvérsia. Alguns doutrinadores ar-
gumentam que, no processo penal, ndo existem
medidas cautelares inominadas e, consequente-
mente, o juiz criminal ndo possui um poder ge-
ral de cautela. Segundo essa visdo, a adogdo de
medidas cautelares ndo expressamente previstas
em lei constituiria uma violagdo ao principio da
legalidade, especificamente a sua dimensdo de
taxatividade.

O principio da legalidade, conforme estabe-
lecido no art. 5°, Il, da Constituicdo Federal, de-
termina que ninguém serd obrigado a fazer ou
deixar de fazer algo sendo em virtude de lei. Este
principio reflete a preocupagdo com o abuso de
poder, que pode ser mais facilmente contido ou
dificultado quando o préprio Estado esté obriga-
do a seguir a lei.

Sobre a taxatividade, Lima (2015, p. 1024) ob-
serva que:

A taxatividade é um fendmeno que exterioriza o
principio da legalidade, desempenhando dupla
fungdo na regulamentacéo de situagdes que impli-
cam afetagdo de direitos fundamentais e liberdades
publicas: a uma, assegura que todos os direitos que
a Constituicdo Federal confere aos cidaddos néo
sejam afetados por ingeréncias estatais ndo autori-
zadas por lei (nulla coatio sine lege); a duas, que os
juizes atuem adstritos ao império da lei. Logo, qual-
quer decisdo judicial que esteja em condigdes de
afetara liberdade de locomocao deve estar balizada
por limites impostos pelos legitimos representantes
da soberania popular, o que confere previsibilida-
de e seguranca juridica. Portanto, cabe unicamente
3 lei estabelecer de maneira clara as modalidades,
os pressupostos, as finalidades, o procedimento e a
extensdo do exercicio de um poder. Somente assim
dar-se-a seguranca juridica ao cidadao contra even-
tuais arbitrariedades cometidas em detrimento de
sua liberdade de locomocgao.

Para Lopes Junior (2011, p. 57), o processo
penal ndo comporta medidas cautelares atipicas,
rejeitando a ideia de “uma ampliagdo, por analo-
gia e importagdo de categorias do processo civil,
do poder punitivo estatal”. Ele defende que so-




mente as cautelares pessoais explicitamente pre-
vistas na Lei n® 12.403/11 devem ser aplicadas a
investigados ou acusados no ambito penal. Essa
visdo reflete uma preocupagdo com a limitagao
do poder punitivo do Estado, assegurando que a
liberdade individual ndo seja restringida sem am-
paro direto na lei.

Além disso, uma parcela da jurisprudéncia
também se posiciona contrariamente ao conceito
de poder geral de cautela no processo penal, re-
forcando a necessidade de uma base legal estrita
para a aplicacdo de qualquer medida restritiva ou
cautelar. Essa perspectiva visa salvaguardar o prin-
cipio da legalidade e evitar a expansao ndo regu-
lamentada das capacidades coercitivas do Estado.

[...] As medidas protetivas de urgéncia, assim como
as cautelares diversas da prisdo, quando afetarem o
status libertatis, obrigatoriamente devem observar
o principio da legalidade.

2. A cumulagdo de providéncias cautelares deve
sempre atentar para o binébmio proporcionalidade e
adequagdo, aqui incluida a necessidade da medida
restritiva a liberdade.

3. O juiz criminal ndo é dotado de poder geral de
cautela para fins restritivos, tendo em vista os es-
tritos limites da legalidade penal e o principio da
presuncdo de nao-culpabilidade.

4. Verificando-se que as demais medidas impostas
pela Corte originaria em substituicdo a prisao se
mostram suficientes para os fins a que se propdem
e que visam alcancar - garantir a seguranga da viti-
ma e evitar novas investidas violentas por parte do
agente -, mostra-se flagrantemente ilegal e des-
proporcional a aplicagdo de medida nao expres-
samente prevista no ordenamento juridico, como
a que proibiu o paciente de sair de casa, exceto
para trabalhar.

5. Habeas corpus ndo conhecido, concedendo-se a
ordem de oficio, para afastar a medida protetiva de
proibicdo de sair de casa, exceto para o trabalho.

(HC 222.298/SE, Rel. Ministro JORGE MUSSI,
QUINTA TURMA, julgado em 17/10/2013, DJe
30/10/2013)

Conforme essa perspectiva, o Estado s6 deve
adotar medidas cautelares que estejam estrita-
mente alinhadas com o que esté previsto no or-
denamento juridico. A restricdo a liberdade indi-
vidual exige uma autorizagdo legal explicita, dado
que o principio da legalidade nao apenas rege a
definicdo dos delitos e das penas (preceitos pe-
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nais primarios e secundarios), mas também a le-
galidade de qualquer forma de restricdo imposta,
afetando a liberdade do individuo desde o inicio
do processo até a sua conclusao na esfera penal.

Neste contexto, o projeto do novo cédigo de
processo penal foi aprovado pelo Senado Fede-
ral (PL n. 156), que inclui em seu art. 526 a intro-
dugédo de novas medidas cautelares penais e pro-
ibe as medidas cautelares ndo nominadas. Apos
ser enviado a Camara dos Deputados em 2010
sob o nimero 8045/2010, o projeto ainda espera,
quase quatorze anos depois, pela formagao de
uma comissdo temporaria para sua analise.

E notavel que a expansio do leque de medidas
cautelares penais tipicas, conforme proposto no
Projeto de Lei n. 156 e na reformulagdo do Co-
digo de Processo Penal pela Lei 12.403/2011, re-
flete o reconhecimento de que o legislador nao
conseguiu prever todas as necesséarias medidas
cautelares frente a dindmica das relagdes sociais,
o que corrobora, ainda mais, a argumentagao da
corrente que defende a existéncia do poder geral
de cautela no ambito penal, que se passa a expor.

Polastri (2005) responde as criticas sobre a
alegada falta de legalidade das medidas urgen-
tes. Ele argumenta que o poder geral de cautela
é essencial para assegurar a funcionalidade e a
efetividade do processo penal em casos que de-
mandam uma agéo rapida e decisiva.

Destaca Polastri (2005, p. 120) que o poder
geral de cautela:

[...] é previsto na lei processual civil (Art. 798 do
CPC: Além dos procedimentos cautelares especifi-
cos, que este Codigo regula no Capitulo Il deste
Livro, podera o juiz determinar as medidas provi-
sorias que julgar adequadas, quando houver funda-
do receio de que uma parte, antes do julgamento
da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de
dificil reparagéo) e o Cédigo de Processo Penal admi-
te a aplicagdo da analogia e dos principios gerais do
direito (art. 3° do CPP).

Mendonga (2011, p. 79), adotando uma pers-
pectiva constitucional, defende o poder geral de
cautela no processo penal e critica a nogao de
legalidade estrita argumentando que:

[...] a propria Constituicdo assegura uma tutela jurisdi-
cional adequada, assegurada no art. 5°, inc. XXXV, de
sorte a conceder ao magistrado poderes para que ndo
permita que o provimento jurisdicional final seja indtil.




Ainda, conforme Lima (2015, p. 1023):

[...] parece-nos que a legalidade, na sua fungédo de
garantia, impede que se imponha uma medida res-
tritiva de direito fundamental mais gravosa que néo
tenha previsdo legal. Entretanto, considerando sua
fungéo precipua de garantia de direitos fundamen-
tais, ela autoriza, para cumprir tal funcéo, a alterna-
tividade e a redutibilidade das medidas cautelares,
objetivando uma medida alternativa menos gravo-
sa. Ou seja, ao fazer uso do poder geral de cautela
no processo penal, o juiz podera ter uma alternativa
nao prevista em lei para se evitar uma despropor—
cional decretagdo da prisdo cautelar que, assim,
passa, inclusive, a ser uma opgao de aplicagdo de
hipétese cautelar mais benéfica ao acusado.

Cruz (2011, p.182) salienta que:

[...] cremos ser possivel, para prover a exigéncia
cautelar do caso concreto, que se faga uso da ana-
logia e se aplique medida ndo prevista no Cédigo
de Processo Penal, desde que presente a mesma
ratio essendi da norma positivada em outro diploma
(como, v.g., a que justifica o inciso | do artigo 22 da
Lei Maria da Penha); ou, entdo, que se dé interpre-
tagdo extensiva aos incisos que integram o artigo
319 do CPP de modo a abranger situages que a
mera literalidade do preceito ndo parega autorizar.
[...] ndo se podera subtrair do julgador a possibili-
dade de fazer uso de seu poder geral de cautela,
de forma excepcional, tendo como objetivo evitar
a prisdo preventiva. Poderd o magistrado, entéo,
impor ao investigado ou acusado medida que, em-
bora 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 dicgéo
de algum dos incisos que compdem o elenco das
cautelares pessoais diversas da prisdo, previstas no
referido dispositivo.

Tavora (2013, p. 1038), por sua vez, leciona que:

[...] embora exista um rol expresso de medidas cau-
telares, nada impede que o juiz estabelega outras
tantas que sejam adequadas ao caso concreto,
desde que ndo exceda os limites autorizados pela
legislagdo. 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 le-
gal expresso. Natural que seja assim, pois ninguém
pode ser privado de sua liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal, pelo que trans-
bordaria essa limitagcdo constitucional a adogdo de
medidas cautelares ou assecuratérias mais asperas
que as acolhidas legislativamente”.

E importante registrar que inexiste qualquer
vedagdo no CPP ao poder geral de cautela em
ambito processual penal.
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Ao revés, ha expressa disposi¢do no art. 3° do
CPP de aplicagao subsidiaria das regras de pro-
cesso civil, havendo no CPC a previsdo de que:

Art. 297. O juiz poderé determinar as medidas que
considerar adequadas para efetivacdo da tutela
proviséria.

Paragrafo Unico. A efetivagdo da tutela proviséria
observara as normas referentes ao cumprimento
provisério da sentenca, no que couber.

De acordo com Alves (2002, p. 240):

[...] ndo se pode dizer que o magistrado, ao conceder
urna cautela inominada, esteja agindo ao largo da lei,
uma vez que é o préprio ordenamento juridico (art.
798 do Codigo de Processo Civil c. c. o art. 3° do Co-
digo de Processo Penal) que lhe possibilita, presen-
tes os requisitos do fumus boni iuris e do periculum
in mora, a adogdo de outras providéncias adequadas
a garantir a eficacia da prestacéo jurisdicional”.

Ainda, consta expressamente no artigo 22 da
Lei n. 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) que, “cons-
tatada a pratica de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, nos termos desta Lei, o juiz podera
aplicar, de imediato, ao agressor, em conjunto ou
separadamente, as seguintes medidas protetivas
de urgéncia, entre outras” — grifo nosso.

Também prevendo expressamente a possibili-
dade de medidas cautelares penais atipicas, a Lei
n. 14.344/2022 (Lei Henry Borel) dispde em seu ar-
tigo 20 que “constatada a pratica de violéncia do-
méstica e familiar contra a crianca e o adolescente
nos termos desta Lei, o juiz poderd determinar ao
agressor, de imediato, em conjunto ou separada-
mente, a aplicagao das seguintes medidas proteti-
vas de urgéncia, entre outras” — grifo nosso.

Frise-se que mesmo antes da entrada em vi-
gor da Lei n® 12.403/2011, doutrina e jurispru-
déncia ja admitiam o emprego do poder geral de
cautela no processo penal.

A retencdo do passaporte, medida que so-
mente veio a ser expressamente prevista neste
novo diploma legal, j& era largamente utilizada.

Nesse sentido:

[...] A retengdo de passaporte pelo magistrado de
primeiro grau tem clara natureza acautelatéria, inse-
rindo-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 decretagdo da prisdo temporaria
e preventiva, entre outras medidas constritivas da
liberdade de locomogdo da pessoa, no momento
anterior ao transito em julgado de sentenca conde-
natdria, com muito mais razao revela-se admissivel a
imposi¢do de condi¢des para o acusado durante o pro-
cesso, como a entrega do passaporte, a necessidade
de obtencédo de autorizagdo judicial para empreen-
der viagens ao exterior, entre outras’ (HC 94.147/RJ,
Rel. Min. Ellen Gracie, Dje 13.06.2008).

“MEDIDA CAUTELAR EM PETICAO. MATERIA PE-
NAL. REQUERENTE CUSTODIADO. TRANSFEREN-
CIA. TUTELA DE URGENCIA.  PODER  GERAL
DE CAUTELA. PEDIDO

PARCIALMENTE DEFERIDO. 1. Considerando o
preenchimento dos requisitos ensejadores da tutela
provisoria, especialmente a urgéncia da medida, e
diante do poder geral de cautela, o Tribunal Ple-
no, por maioria, referendou decisdo do Relator no
sentido do acolhimento parcial dos requerimentos
formulados, sustando-se, até o julgamento defini-
tivo desta Peti¢do, os efeitos da decisdo proferida
em primeiro grau no que se refere a modificacéo
do local de custédia do requerente. 2. Pedido
parcialmente deferido.» (Pet 8312 MC, Relator(a):
Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em
07/08/2019). «Habeas corpus. Processual penal.
Produgdo antecipada de provas. Art. 366 do CPP.
Fundamentagédo. Constrangimento ilegal n&o-ca-
racterizado. 1. Cabe ao Juiz da causa decidir sobre
a necessidade da produgdo antecipada da prova
testemunhal, podendo utilizar-se dessa faculdade
quando a situagdo dos autos assim recomendar,
como no caso em aprego, especialmente por tra-
tar-se de ato que decorre do poder geral de cautela
do Magistrado (art. 366 do CPP). 2. Habeas corpus
denegado.” (HC 93157, Relator(a): Min. RICAR-
DO LEWANDOWSKI, Relator(a) p/ Acérddo: Min.
MENEZES DIREITO, Primeira Turma, julgado em
23/09/2008).

[...] Desde antes da edigdo da Lei n.° 12.403/2011
reputava-se legitimo que o Julgador determinas-
se a entrega do Passaporte, com fundamento no
poder geral de cautela, a ser invocado quando ne-
cessario - como no caso, em que o Paciente ndo é
nacional brasileiro, e foi preso justamente ao tentar
deixar o pafs.

5. Mencione-se, ad argumentandum, que essa pos-
sibilidade, hoje, ap6s a edicado da referida Lei, inclu-
sive encontra-se expressamente positivada no direi-
to Pétrio (Art. 320 do Cédigo de Processo Penal).

6. Auséncia de ilegalidade flagrante que permita a
concessao da ordem de oficio.

7. Habeas corpus nao conhecido.
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(HC 192.193/DF, Rel. Ministra LAURITA VAZ,
QUINTA TURMA, julgado em 11/12/2012, DJe
17/12/2012)

[...] A Lein. 12.403/2011 previu, além das medidas
elencadas no novo artigo 319 do CPP, outras provi-
déncias de cunho cautelar (entrega de passaporte,
prisdo domiciliar, além da prépria liberdade proviso-
ria) em preceitos distintos, a permitir a complemen-
tagdo das opgdes de que dispde o magistrado no
momento de prover a situagdo concreta, de modo
adequado e suficiente, diretriz que outra norma re-
formadora do Coédigo de Processo Penal, a Lei n.
11.719/2008, j& apontava na redagdo dada ao (anti-
go) paragrafo Unico do art. 387 do CPP.

3. Outrossim, vale recordar que outras normas ja
preveem medidas cautelares pessoais, como a que
admite “a suspensdo da permissao ou da habilita-
¢éo para dirigir veiculo automotor, ou a proibicdo de
sua obtencdo” (art. 294, caput, da Lei n.® 9.503/97)
e a que permite o deferimento de “medidas prote-
tivas de urgéncia” a vitima de violéncia doméstica
(artigo 22 da Lei Maria da Penha).

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

5. Tampouco ha de se falar em vedagao da retroati-
vidade dos efeitos da Lein. 11.719/2008, como faz
crer a impetragdo; e ndo apenas em razdo do reco-
nhecido poder geral de cautela no processo penal,
mas também porque a natureza do aludido diploma
é exclusivamente de direito processual, cuja aplica-
¢do é imediata aos processos em curso.

6. Na hipotese, é de ser ver que passados quase 7
anos desde a apreensao dos passaportes, ndo mais
vislumbro a necessidade/adequagdo da medida,
porquanto nao ha noticia de que o acusado deixou
de cooperar com o Poder Judicidrio. Ademais, as
pecas do feito parecem indicar que o paciente man-
tém seus enderecos devidamente atualizados.

7. Assim, em razdo da auséncia de quaisquer indi-
cios de que o paciente procura furtar-se a aplicagéo
da lei penal, fundamento utilizado pelas instancias
ordinarias para amparar a retengdo dos passapor-
tes, concedo a ordem, de oficio, para revogar a
restricdo, sob a condigdo de que o paciente comu-
nique, previamente, ao Desembargador relator da
apelagdo criminal, eventual viagem ao exterior, com
o periodo em que se ausentara do pais.

8. Habeas corpus ndo conhecido, por ser substituti-
vo de recurso ordinario. Ordem concedida de oficio.




(HC 126.973/SP, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO

CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 27/05/2014, DJe EM HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. NOTI-

15/09/2014). CIA DE DESCUMPRIMENTO DE REGRA IMPOSTA

AO REGIME ABERTO. SUPOSTA PRATICA DE FAL-

Outra medida cautelar inominada bastante TA GRAVE. REGRESSAO CAUTELAR DE REGIME.

aceita na jurisprudéncia dos tribunais superiores POSSIBILIDADE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
é a regressao cautelar de regime na execugéo pe- NAO EVIDENCIADO. AGRAVO DESPROVIDO.

nal quando héa noticia da pratica de falta grave.

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS.
EXECUCAO PENAL. RECONVERSAO PENA RES-
TRITIVA DE DIREITO EM PRIVATIVA LIBERDADE.
REGRESSAO CAUTELAR. REGIME FECHADO. RE-
CONHECIMENTO DE FALTA GRAVE. PRATICA DE
CRIME DOLOSO. DESNECESSIDADE DO TRAN-
SITO EM JULGADO DA CONDENACAO PELO
NOVO DELITO. REGRESSAO CAUTELAR. POSSI-
BILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.

1. A decisdo do magistrado de primeiro grau de
jurisdicao, referendada pela Corte Estadual, encon-
tra-se devidamente fundamentada ante a natureza
da falta disciplinar, consistente na pratica de fato
previsto como crime doloso.

2. No tocante a alegacao de auséncia do transito em
julgado da nova agéo e, por tal motivo, a impossibi-
lidade de reconhecimento da falta grave, os proce-
dimentos sdo autbnomos, e, de acordo com o en-
tendimento sedimentado na Simula 526 desta Corte
Superior, “o reconhecimento de falta grave decor-
rente do cometimento de fato definido como crime
doloso no cumprimento da pena prescinde do tran-
sito em julgado de sentenga penal condenatéria no
processo penal instaurado para apuragéo do fato.”

3. Logo, homologada a falta grave, pela pratica de
crime doloso no curso da execugdo, é possivel a
aplicagao de todos os consectérios legais decorren-
tes de tal infragdo disciplinar, independente da con-
clusdo da acdo penal no qual se apura o novo delito.

4. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte Supe-
rior e com lastro no poder geral de cautela conferi-
do ao Juiz das Execugbes Penais, € vélida a decisdo
que determina a regressdo cautelar do regime de
cumprimento de pena em razdo da suposta pratica
de infragdo grave.

5. Entende-se, ainda, ser possivel a regresséo
cautelar para qualquer dos regimes mais rigoro-
sos, por analogia ao disposto no art. 118 da Lei n.
7.210/1984.

6. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no HC n. 863.389/SP, relator Ministro Ribeiro
Dantas, Quinta Turma, julgado em 26/2/2024, DJe
de 28/2/2024.)
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1. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte Supe-
rior e com lastro no poder geral de cautela conferi-
do ao Juiz das Execugbes Penais, € vélida a decisdo
que determina a regressao cautelar do regime de
cumprimento de pena em razdo da suposta pratica
de infragdo grave.

2. Entende-se, ainda, ser possivel a regressdo cau-
telar para qualquer dos regimes mais rigorosos,
por analogia ao disposto no art. 118, da Lei n.
7.210/1984.

3. Na hipétese, o Magistrado singular sustou cau-
telarmente a manutencdo do Agravante em regime
aberto e determinou a sua transferéncia cautelar
para o regime semiaberto, e m razdo do descum-
primento das regras do regime aberto, por violagdo
da regra prevista no art. 146-C, inciso Il, da Lei de
Execucéo Penal.

4. Os temas relativos as supostas condugdo coer-
citiva, revista pessoal ilegal, por auséncia de justa
causa, e prévia adverténcia a Agravante ao direito
de autoincriminagdo, ndo foram objeto de debate
no acérdao recorrido, motivo pelo qual incabivel o
exame das matérias, sob pena de indevida supres-
sdo de instancia.

Agravo regimental desprovido.

(AgRg no RHC n. 184.586/RJ, relator Ministro Te-
odoro Silva Santos, Sexta Turma, julgado em
26/2/2024, DJe de 5/3/2024.)

Como se percebe, ndo ha qualquer ilegali-
dade ou absurdo em se admitir o poder geral
de cautela no processo penal para que seja
implementada uma medida alternativa menos
gravosa, que nada mais faz do que assegurar a
consecucdo do fim cautelar mediante a restricdo
daqueles direitos que a medida tipica limitaria
de forma excessiva.

De acordo com Serrano (1990, p. 201):

[...] a restricdo do direito limitado pela medida alter-
nativa dispde de cobertura legal, ja que a lei autori-
za a limitagdo em um volume maior que o finalmente
ocasionado pelo meio substitutivo menos gravoso.




[...] a relativizagdo do principio de legalidade que
esta maneira se produz é tdo-somente parcial, de
carater quantitativo e em face do interesse do cida-
ddo, que vé limitados os seus direitos em um grau
menor do que o previsto pela lei em carater geral.

Ou seja, “"quem pode o mais pode o menos”,
afigurando-se como dever do magistrado sempre
escolher “o menos” — notadamente no processo
penal, diante do principio favor libertatis — contan-
to que se trate de uma medida igualmente eficaz.

Conforme consignado pelo Ministro Gilmar
Mendes no julgamento da ADPF 444/DF pelo Su-
premo Tribunal Federal:

“Nao se permite, portanto, em sede de direito de ir
e vir, o denominado poder geral de cautela do juiz,
que ignore o artigo 260 do CPP, pois em matéria
de privagédo de liberdade de locomocgédo deve exis-
tir expressa previsdo legal. A garantia individual de
somente ser privado do direito de ir e vir nas hipo-
teses taxativamente estabelecidas na lei é uma das
mais importantes previsdes histéricas. Nos estratos
do Segundo Instituto, o grande magistrado inglés
COKE, em 1642, ao comentar a Magna Carta, por
ordem da Céamara dos Comuns, afirmou, no capitu-
lo 29: “que nenhum homem seja detido ou preso
sendo pela lei da terra, isto é, pela lei comum, lei
estatutaria ou costume da Inglaterra”; em outras
palavras, que nenhum homem seja privado de sua
liberdade de ir e vir sem expressa autorizagdo cons-
titucional ou legal. Assim ocorre com as previsdes
expressas das hipoteses de prisdes em flagrante,
temporaria, preventiva e, também, aqui, na questao
da condugdo coercitiva”.

No mesmo sentido ¢é a jurisprudéncia da
Terceira Sec¢ao do Superior Tribunal de Justica:

Aplica-se o poder geral de cautela ao processo
penal, sé havendo restricdo a ele, conforme reco-
nhecido pelo Supremo Tribunal Federal, na ADPF
444/DF, no que diz respeito as cautelares pessoais,
que de alguma forma restrinjam o direito de ir e vir
da pessoa. [...] (REsp n. 1.568.445/PR, relator Mi-
nistro Rogerio Schietti Cruz, relator para acérdéo
Ministro Ribeiro Dantas, Terceira Secéo, julgado em
24/6/2020, DJe de 20/8/2020).

Como se vé, ndo obstante se tratar de tema
controvertido, importante parte da doutrina e da
jurisprudéncia legitimam o poder geral de caute-
la em @mbito processual penal.
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4 - CONCLUSAO

A tutela cautelar, que tem como objetivo preve-
nir o risco de ineficacia do resultado final pretendi-
do definitivamente pela parte, apresenta-se como
uma expressao concreta da garantia constitucional
de acesso a justica (artigo 5°, XXXV, da CF/88).

Dada a impossibilidade de se prever todas as
situagdes em que a demora processual possa re-
sultar em danos, é fundamental que o juiz (civel
ou criminal) tenha o poder de determinar medidas
cautelares atipicas de modo a se garantir a efetiva
prestagao jurisdicional.

Além de inexistir qualquer vedacdo no CPP
ao poder geral de cautela em ambito processual
penal, hd no art. 3° do CPP a previsao de aplica-
cao subsidiaria das regras de processo civil (seara
em que o poder geral de cautela é pacificamente
aceito), existindo, de mais a mais, previsbes de
expressa autorizacgao legislativa para a aplicagdo
de medidas cautelares inominadas, como se vé
do artigo 22 da Lei n. 11.340/2006 (Lei Maria da
Penha) e do artigo 20 da Lei n. 14.344/2022 (Lei
Henry Borel).

Assim, conclui-se pela necessidade e legiti-
midade do poder geral de cautela também no
ambito processual penal.
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