Tutela cautelar penal. Um novo fundamento. Medidas inominadas no
processo penal

EXMO. SR. DR. JUIZ DE DIREITO DA VARA CRIMINAL DA COMARCA
DES O PEDRO DA ALDEIA

OMINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO vem,
pelo Promotor de Justica que esta subscreve, no uso de suas atribuigdes legais,
oferecer

MEDIDA CAUTELAR INOMINADA

em face de Ailton Machado Lopes, portador da cédula de identidade n. 11201269,
IFP, nascido em 29/11/1955, com enderego na Estrada do Alecrim, n. 299, bairro
Porto do Carro, nesta cidade, com base nas pegas de informagao que instruem e
acompanham a presente, pelos fundamentos de fato e de direito que passa a

expor.

1 - Dos fatos

Foi oferecida dentincia pela prética do crime previsto no artigo 33, § 1° Il da
Lei 11343/06 em face de Ailton Machado Lopes, porque o mesmo frequentemente
tem consentido, durante eventos que promove em seu estabelecimento comercial,
que pessoas dele se utilizem para a prética de tréfico de drogas.

Como se pode constatar, diante dos documentos e das declaragoes acostadas
aos autos do inquérito, encontra-se presente o fumus boni juris, necessério a
decretacao de qualquer medida cautelar, inclusive as constritivas da liberdade.
Os documentos que guarnecem a inicial, além disso, agora, indiciam a prética
criminosa continuada, sendo vejamos.

O Comissariado da Inféncia, ao realizar uma fiscalizagao, registrou “tratar-
se de local perigoso, com incidéncia de brigas entre freqlientadores, sem
seguranga apropriada. Na oportunidade, os préprios policiais militares alertaram
quanto ao elevado indice de crimes e tumultos no local e redondezas. Além disso,
este setor recebeu informagbes de pessoas da comunidade que ndo querem se
identificar, reforgando tais informagoes, e sugerindo a existéncia de tréfico de
drogas no local”.

Agentes lotados no GAP também ali empreenderam diligéncias e consignaram
“uma concentragio de elementos que possivelmente fazem uso de entorpecente, ao
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lado do Beer House, local este também de constantes brigas entre os jovens”, havendo
registro de homicidio, embora em outro lugar, motivado “por fato gerado no interior
do estabelecimento”. Ressaltaram, ainda, “a incidéncia de algumas ocorréncias
policiais nas proximidades do Beer House referente ao tréfico e consumo de
en tes”, apontando algumas delas para concluir que “o local é perigoso”.

Trata-se de fato notério na comarca que, se fosse no civel, careceria de prova,
mas todos os indicios acima alinhavados confluem para existéncia do malsinado
comércio de substancias estupefacientes tanto no interior do bar, como nas ruas
adjacentes, afigurando-se até mesmo ingénuo acreditar que somente freqiientam
o estabelecimento meros usuérios. Alids, a simples constatacdo de pessoas
fazendo uso de entorpecentes, conforme assaz relatado, conduz a conclusio
inexoravel de que no local funciona um ponto de venda, vulgarmente conhecido
como “boca de fumo”.

Tais elementos que justificaram a concessdo da medida cautelar inicial ora
foram corroborados, porquanto os agentes ptblicos que a executaram lograram
éxito em arrecadar, na calgada da porta de acesso ao bar, material entorpecente
consistente em “trés sacos plésticos amarrados contendo p6 branco em seu
interior, que aparentava ser cocaina”, notando ainda que “no amarrado, havia
pontas de outros sacolés, o que levou a dedugdo de que outros tantos sacolés
haviam sido arrancados, chegando-se a concluséo de que possivelmente estaria
ocorrendo tréfico de entorpecentes” (fls. 24 e 25).

Em harmonia com tudo isso, duas testemunhas que costumam freqtientar os
bailes funks ali promovidos aduziram em sede policial que “véem, com
freqiiéncia, pessoas usando cocaina tanto do lado de dentro quando do lado de
fora do estabelecimento” e que “as vezes, o declarante tem que sair do local em
virtude de haver varias pessoas proximas ao declarante usando cocaina e outras
drogas” (fls. 27 e 29).

A nosso ver, hé indicios contundentes de que aquele estabelecimento funciona
como ponto de venda de drogas, sempre que ocorrem tais eventos, aos fins de
semana, sendo com a participagdo do proprietdrio, com seu o aval, transformando-
o em palco de crimes e tumultos de toda ordem, criando um clima generalizado
e permanente de inseguranga, de modo que o interesse particular da atividade
comercial fica relegado a segundo plano quando estd em conflito com a seguranca
coletiva.

II - Do Direito

Uma jurisdig@o eficiente deve garantir & sociedade a realizagdo de seus fins,
isto é, a concretizagdo, na vida real, dos valores que almeja proteger.

O Direito Penal, ao passo que imp3e limites ao poder repressivo do Estado,
garantindo liberdade ao homem, estabelece san¢Ges, colimando tornar inviolaveis
os bens mais importantes da vida social.
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Assim, procura desestimular e impedir a¢bes que possam ofendé-lo,
interromper ofensas em curso e recompor, de alguma forma, a ordem juridica
violada. A inviolabilidade dos bens compreende, portanto, o impedimento, a
interrupgdo de ofensas e a recomposi¢ao da ordem.

Cumpre admitir, por légica, que a jurisdigdo penal, para ser eficiente, deve,
além de restaurar a ordem, impedir e interromper ofensas, nio podendo estar
despojada de instrumento necessério a consecugéo dos fins de tornar inviolaveis
os bens mais importantes da vida social.

Com a pena corporea, o Direito ambiciona, sobretudo, coibir infragdes penais
mediante preceitos que se dirigem a todos e aquele que delinquiu. Este é o fim
precipuo do Direito Penal e, se ao Juiz Criminal a lei outorga este fim, para
alcangi-lo, deve também doté-lo dos meios.

Noutras palavras, se a pena corpérea busca coibir a delinquéncia, intuitivo
que meios menos gravosos para atingir tal escopo estejam inclufdos
implicitamente nos poderes do agente ptblico competente para aplicd-la. Na
hipétese, o poder-meio € o de interromper imediatamente a agio criminosa, e o
agente pablico competente para exercé-lo é o Juiz Criminal, em nitida aplicacao,
no campo penal, da feoria dos poderes implicitos.

Assim, numa visdo larga e construtora, medidas cautelares oriundas de um -
poder judicial geral irrompem ajustadas ao exercicio de tal fungdo, assumindo
dimensdo eminentemente prética na concrecio de valores.

Partindo, entdo, da premissa de que o poder geral de cautela é inerente ao
exercicio da jurisdi¢do em qualquer &mbito, tomando-o como certo e verdadeiro
no processo penal, busca-se aqui afetd-lo a uma finalidade especifica, como o
passageiro que, conhecendo as anteriores, desce na préxima estacao de um trem,
olhando para frente, sem se preocupar com o caminho percorrido’.

1. Rogério Pacheco Alves escreveu um primoroso trabalho sobre o poder geral de cautela no processo
penal, onde, ap6s discorrer sobre a efetividade da jurisdido e o processo cautelar e dissecar, com
precisdo cirtrgica, os requisitos e caracteristicas das providéncias cautelares e as medidas cautelares
tipicas, conclui que “o desalentador quadro de medidas cautelares apresentado por nosso Cédigo,
nao obstante todos os esforgos levados a efeito pelo legislador nos Gltimos anos, contribui para a
inegavel ineficacia do processo criminal, distanciado-o, realisticamente, dos cnones de efetividade
que tdo de perto vém informando a atual legislagdo processual civil. Tal realidade leva a que a
prestabilidade da futura sentenga de mérito se veja protegida por uma malha processual bastante
pobre, conduzindo a que, em diversas hipoteses, os deletérios efeitos do tempo sobre o processo
levem a um real esvaziamento da prestagao jurisdicional, contribuindo, assim, para o desprestigio
do chamado “sistema de justi¢a”. A prova cabal do até aqui afirmado se verifica, de forma mais
grave, no campo das agBes penais condenatérias, no qual o principal instrumento garantidor da
efic4cia da prestagdo jurisdicional é a pris3o cautelar, em suas diversas modalidades. Medida, no
entanto, dada a gravidade de efeitos que decorrem do encarceramento durante o processo, bem
assim em razio dos requisitos estabelecidos pelo Cédigo de Processo Penal para a sua decretagdo,
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No processo civil, onde a doutrina atingiu grau elevado de evolugéo cientifica,
ndo se questiona a existéncia de um poder cautelar geral deferido ao magistrado,
havendo previsdo legal especifica®

Nao admiti-lo no processo penal significa entendé-lo como um processo
rudimentar, subdesenvolvido, ou melhor, um direito processual amputado, em
que se nega algo inerente a fungao jurisdicional.

Alias, pode-se dizer que tal fungdo preventiva se justifica com muito mais
razdo na area penal, porque o Direito Penal, pautado por um principio de
intervengdo minima, constitui a ultima ratio na protecdo dos bens mais caros a
sociedade, assegurando condigdes de existéncia e continuidade da organizagao
social.

Dai porque se o provimento jurisdicional cautelar geral se justifica para o
proficuo resultado das atividades cognitiva e executiva civil, muitas vezes
reduzidas a questdes exclusivamente privadas, a fortiori deve ser admitido num
processo em que se busca assegurar condi¢des de existéncia e continuidade da
propria organizagao social.

O Direito é um todo orgénico; um sistema de normas dotado de unidade
l6gica, coeréncia interna e auséncia de contradigdes. Conforme enunciou Carlos
Maximiliano “coincidem a ordem juridica e a vida do homem em comunidade;
por isso, toda legislagdo, gracas a unidade do objetivo, que é disciplinar a utilidade
social, e & unidade de idéia fundamental, que é assegurar a justica, constitui um
organismo com forcas latentes de adaptagdo e expansdo, encerra o germe de
uma série de normas nio expressas, porém vivazes e implicitas no sistema. O
mesmo principio contido numa regra legal é logicamente estendido a outras
hip6teses nao previstas”?,

Nao impressionam, portanto, objegdes ligadas a liberdade, como se houvesse
uma pretensa tipicidade processual ndo diferente de uma tipicidade de direito

nem sempre cabivel por falta de razoabilidade e proporcionalidade. Ou seja, diante dos exiguos
mecanismos disponibilizados pela lei, o Juiz criminal, em muitas hipéteses, se vé diante da dicotomia
do “prender” ou “ndo prender”, o que, como conseqiiéncia, ou o leva a decretar prisdes cautelares
desarrazoadas ou, ao contrrio, a assistir, passivamente, o esvaziamento do processo, lavando as
mios qual Pilatos no credo, mesmo diante da premente necessidade de garantir a aplicagio da lei
penal, a instrugdo criminal ou mesmo a ordem prblica. Segundo pensamos, seja no crime, seja no
civel, sempre que houver uma concreta a possibilidade de esvaziamento do exercicio da fungiio
soberana de julgar, deve o Magistrado servir-se de mecanismos que razoavelmente o habilitem a
garantir a sua jurisdigdo. E tal possibilidade vai encontrar no poder geral de cautela um dos seus
mais poderosos instrumentos também na seara processual penal” in Revista do Ministério Piblico
do RJ n° 15, jan./junho de 2002, p. 229 e SS.

2. Art. 799 do CPC.
3. Carlos Maximiliano, Hermenéutica e Aplicagdo do Direito, p. 208.
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substancial* ou uma legalidade da inteira pretensio que poe em jogo a liberdade da
pessoa desde os momentos iniciais do processo até a execugdo da pena imposta®, porque
a tipicidade das medidas penais somente deve estar presente quando em tenséo
especificamente a liberdade ambulatorial do individuo.

Ndo atingindo a liberdade de ir e vir, a tipicidade afigura-se prescindivel,
pois as medidas gerais de cautela, penal ou civil, atuam em um mesmo plano
juridico, restringindo a mesma esfera de liberdade individual.

Sendo assim, a falta de regra expressa no repositério legislativo préprio
constitui fragil argumento para néo se reconhecer o poder geral de cautela penal,
pois o principio vigente para o processo civil pode ser transportado para o
processo penal, certo que, na matéria, a lei permite expressamente a interpretagio
extensiva e aplicagdo analégica, bem como o suplemento dos principios gerais de direito®.

Afivele-se, nesse contexto, que a tutela cautelar ndo é estranha sequer ao
vetusto Cédigo de Processo Penal brasileiro, o qual contempla medidas de nitido
cunho acautelatério, como seqiiestro, arresto, busca e apreensao, antecipagao de
provas’, além das prisdes de natureza processual e da prépria fianga.

Na legislagdo penal especial, cada vez mais, encontramos exemplos de
decisdes tipicamente cautelares, como a agio controlada e a infiltragao de policiais,
a interceptacédo telefonica, o seqtiestro de bens, direitos e valores do acusado na
lavagem de dinheiro, a indisponibilidade de bens ou valores utilizados no trafico
de entorpecentes, a utilizacao proviséria de veiculos, embarcacdes, aeronaves,
maquinismos, utensilios e objetos de qualquer natureza oriundos do tréfico de
entorpecentes, a alienacdo, em caréter cautelar, destes bens apreendidos, o
afastamento do lar de agressores, a proibigao de aproximagéo e contato com
vitimas®, dentre outros. y

O exame destas figuras processuais, porém, nos conduz a inegével conclusao
de que a tutela cautelar penal desborda dos limites normais de seguranca ao
resultado util do processo de conhecimento, indo além de uma finalidade
meramente instrumental, para alcancar o objetivo préprio do Direito Penal
material.

No campo penal, confinar a tutela cautelar geral ao resultado atil do processo
significa esvaziar seu contetido ou, a0 menos, reduzir, drasticamente, seu alcance,
porque o processo penal condenat6rio possui apenas dois resultados possiveis e
sua utilidade se resume a um deles: em dltima analise, o de que o réu cumpra a

4. Romeu Pires de Campos Batros, Processo Penal Cautelar, 1982, p. 58.

5. Antonio Magalhdes Gomes Filho, Presungdo de inocéncia e prisao cautelar, Saraiva, 1991, p. 57.
6. Art. 3° do CPP.

7. Arts. 125, 137, 240 e 366 do CPP.

8. Lei 9034/95; Lei 9296/96; Lei 9.613/98; Lei 10409/02; Lei 11340/06.
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sua pena. Nao hé outra forma de enxergar o problema; fora isso, nao h4 risco
processual a ser eliminado.

Escritores que ultimamente se dedicaram ao estudo das medidas urgentes,
mesmo no processo civil, desfizeram um misticismo e revelaram que “a tutela
cautelar ndo é um instrumento do instrumento, ou seja, um instrumento do
processo que presta a tutela jurisdicional do direito, satisfazendo ou realizando
o direito material. A tutela cautelar é um instrumento vocacionado a dar
seguranga a tutela do direito desejado, ou que pode vir a ser ambicionada. A
seguranga é prestada para eventualidade do reconhecimento do direito material
e, desta forma, para garantir que, na hipétese de procedéncia do pedido, a tutela
do direito possa ser ttil e efetiva”.

Galeno Lacerda jé antevira que:

“Omandado de seguranga, porém, ndo basta para coibir todas as hip6teses
de lesdo ou de ameaca de lesdo, e quanto a agdo penal, mais vale preveni-
la pela imposi¢io de cautela inibitoria ao infrator atual ou virtual, do
que puni-lo depois da consumagio do ilicito”

“Abre-se, aqui, um campo vastissimo de atuagio ao poder cautelar geral
como fator preventivo do ilicito penal. Interpenetram-se neste setor,
como notavel reflexo da unidade basica do direito, o direito processual
civil e o direito penal. A cautela inibitéria do ilicito penal, proposta de
acordo com o processo civil, como agio dependente de outra, também
nio penal, com o mesmo objetivo, funciona admiravelmente como
prevengio ou sustacio do delito e como tutela dos direitos fundamentais
do homem”

“em vista da importincia dos valores humanos em confronto no processo
penal, pode-se afirmar mesmo que, nele, a atuagdo das cautelas
inespecificas cresce em relevo. Infelizmente, a doutrina processual penal
permanece na infancia, e o tema fascinante queda inexplorado”.

“No estado atual da doutrina e da legislagdo penais a cautela inominada
s6 cabera de modo incidente, no curso da agdo penal piblica ou privada,
pertencente a iniciativa do autor, ou decretével de oficio pelo juiz. O campo
se oferece vastissimo, principalmente, para atuagio de inibit6rias da

conduta ilicita, em suas implicagdes penais ou civis”."

Nesta senda, a tutela cautelar penal possui, assim, uma eficicia
extraprocessual que alcanga os fins materiais da sangdo. E dizer: além de prestar

9. Processo Cautelar, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Arenhart, p. 36.
10. Galeno Lacerda, Comentirios ao Cédigo de Processo Civil, Forense, p. 181.
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seguranca aos resultados intraprocessuais, protege os bens necessarios a
sobrevivéncia da sociedade contra lesdes presentes e futuras, contra situagoes
criminosas ocorrentes e a ocorrer. Apenas desse modo, no processo penal, pode-
se dizer eficiente e 1til a funcdo jurisdicional.

Esta eficicia extraprocessual é que fundamenta, sem maltrato ao Texto
Constitucional, por exemplo, a prisdo preventiva para garantia da ordem piiblica,
para garantia da ordem econémica® ou em face da magnitude da lesio™. Clausulas
que ndo se limitam a protecao do processo propriamente, mas extravasam-no
para coibir a delinqiiéncia, tutelando os bens juridicos essenciais.

Mesmo boa doutrina que somente aceita a prisdo cautelar com base na
“conveniéncia da instrugdo criminal e exeqiiibilidade da efetivagdo da pena” ao
argumento de que “toda e qualquer prisdo proviséria que supere esse limite é
ilegitima, arbitraria, posto que contréria ao principio da presungao de inocéncia”
incorre em tentagdo, ao sustentar que “a decretagdo da prisdo preventiva, como
garantia da ordem ptblica ou da ordem econdmica, as vezes, até sera toleravel,
na hipétese em que o indiciado ou acusado continua com sua atividade
criminosa, se bem que, nesse caso, a medida coercitiva perde, as-escancaras,
seu carater cautelar e se transmuda numa espécie de medida de seguranca
sem respaldo constitucional” »,

Na medida em que se descortina, em geral, a eficacia extraprocessual da
medida cautelar penal, fica contornada esta incémoda posicao de se reprovar a
prisdo processual “na hip6tese em que o indiciado ou acusado continua sua
atividade criminosa”, pois ela atende ao ja referido fim de obstruir o delito, o
qual, sem davida, constitui também um valor constitucional atinente a eficiéncia
da jurisdigdo e a seguranca da coletividade.

E mais. O reconhecimento do poder geral de cautela penal, afetado a finalidade
especifica de logo interditar a acdo criminosa, serve para tranquilizar a consciéncia
do Juiz e da propria sociedade, que, muitas vezes, se véem, como que no interj
de um labirinto sem saida, ante o dilema de prender ou ndo prerider
provisoriamente, no esquema cléssico do processo.

Algumas figuras cautelares, como visto, néo restringem sua finalidade a
utilidade processual de garantir que o réu cumpra a sua pena; instrumentos
processuais penais diversos, por outro lado, ndo visam pura e simplesmente
assegurar eventual reparagdo dos danos. Antes, tais medidas tém por escopo a
interdigdo da propria agdo criminosa.

11. Art. 312 do CPP.
12. Art. 30 da Lei 7492/86.
13. Fernando da Costa Tourinho Filho, Revista do Ministério Pablico.
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Com efeito, alguém poderia explicar a natureza da busca e apreensio de
pessoas vitimas de crimes', sendo a imediata cessagéo do crime de sequestro ou
cércere privado? A agdo controlada e a infiltragdo por agentes de policia,
autorizadas pelo Juiz, a despeito do viés probatério, ndo tem fungéo precipua de
estancar a atividade organizada ilicita? O esquema de protegdo urgente montado
pela lei de violéncia doméstica tem outro emprego que ndo seja interromper e
impedir a pratica de crimes? Para que serve o afastamento do agressor do lar
conjugal? Qual o servigo oferecido ao processo pela proibigdo de determinadas
condutas, como aproximagao e contato com a ofendida?

Certas providéncias cautelares nada tém a ver com o processo em si mesmo;
vio além dele, para embargar a agdo criminosa, procurando realizar os fins
materiais da sangdo penal de tornar invioldveis os bens mais relevantes da vida
social.

Como nio é possivel ao legislador prever em abstrato o antidoto para todas
as situagdes de violéncia que se alongam no tempo, de forma habitual, continuada
ou permanente, ou aquelas prestes a ocorrer, é forgoso reconhecer o poder que o
ordenamento juridico confere ao Juiz Penal de adotar providéncias para extinguir
uma acdo criminosa, ja que, por vezes, mostram-se insuficientes o ajuizamento
da dentincia e, até mesmo, a prisdo processual do acusado, quando ndo exagerada.

A negacio de tal providéncia no préprio ambito penal é acintosa, pois o
criminoso diria: pratiquei o crime, continuo o praticando, mas Vossa Exceléncia, Juiz
Criminal, embora possa me prender, desde que concorram os requisitos legais, nio pode
fazer cessar minha atividade delituosa, o que constitui rematado disparate.

Imaginemos um crime previsto na lei de parcelamento do solo urbano', onde
o sujeito ativo efetua loteamento ou desmembramento do solo, sem autorizagdo
do 6rgdo publico competente ou em desacordo com as prescrigdes legais. Podera
0 Juiz Criminal, ao abrigo desta tese e mediante requerimento do Ministério
Pdablico, adotar uma medida cautelar inespecifica e expedir uma ordem ao agente,
determinando a imediata suspensdo do projeto e, ndo s6 ao agente, como ao
Municipio e ao Oficial do Registro Imobilidrio, no sentido de ndo efetivarem os
atos necessérios a negociagao dos lotes.

Nos crimes contra ordem econdmica relacionados a combustiveis'é, quando
o agente adquire, distribui ou revende derivados de petréleo, gés natural, dlcool
etilico carburante e demais combustiveis liquidos carburantes, em desacordo
com a legislagao especifica, podera o Juiz Criminal, da mesma forma, mediante
requerimento do Ministério Pablico, conceder uma cautelar inominada,

14, Art. 240, §1 , g do CPP.
15. Lei 6766/79.
16 Lei 8176/91.
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determinando ao distribuidor original do produto que se abstenha de
comercializar com o infrator.

Em alguns crimes contra o consumidor, v. g., omissao de dizeres ou sinais
ostensivos sobre a nocividade ou periculosidade de produtos nas embalagens,
publicidade enganosa ou abusiva ou que induza em erro, venda de mercadorias
com embalagem, tipo e composi¢do em desacordo com as normas, fraude de
pregos mediante distor¢do do produto'®, dentre outros, poderd o Juiz Penal
determinar a prépria retirada do produto de circulagdo.

Em licitagBes e contratos administrativos, 4s vezes, ndo é o agente politico,
mas o préprio licitante que incorre em crime de fraude ao procedimento e a
concorréncia, obtendo vantagem ilicita, quando o Juiz poderé preventivamente
sustar o certame ou os beneficios vindouros da contratagdo irregular®.

O Cédigo de Transito incrimina diversos comportamentos perigosos que
recomendam a cautela de se suspender a habilitagdo para dirigir veiculos, medida
esta, alids, prevista, como pena, no preceito secundério de alguns tlpos penais, o
que ndo impede o seu deferimento ainda no curso da agéo®.

De nada adianta também promover a responsabilizagdo penal por
contravengao de exercicio ilegal da profissdo ou atividade econémica se nédo se
dispuser de meios para impedir sua continuagdo, pois, em muitos casos, a
proibigdo de exercé-las advém de causas supervenientes, podendo o Juiz Criminal
determinar provisoriamente, no curso da agéo, a suspenséo da inscrigao no 6rgao
de registro profissional competente, permitindo que eventuais contratantes
tomem conhecimento da irregularidade e adotem suas precaugées.

O furto de energia elétrica ou de 4gua, dentre outros bens equiparados,
constitui outro exemplo de ineficiéncia da jurisdigdo penal, caso ndo possa o
Juiz determinar, se ja4 ndo tenham feito, que funcionérios das concessiondrias
procedam ao desligamento da rede clandestina. : /

Manter casa de prostituigdo é outro crime previsto no Cédigo Penal cujas
medidas cautelares tipicas, como prisdo preventiva e busca e apreensédo,
raramente se prestam a neutralizar a atividade habitual ilicita, de modo a fazer

17.Arts. 63,66,67 e 68 da Lei 8078/90.

18.Arts. 7°, I e IV da Lei 8137/90

19. v.g. Arts. 90, 91, 93 e 95 da Lei 8666/93

20. Neste caso, o artigo 294 do Cédigo de Trénsito prevé expressamente que, em qualquer fase da
investigagio ou da agio penal, havendo necessidade para a garantia da ordem publica, poderé o
juiz, como medida cautelar, de oficio, ou a requerimento do Ministério Piiblico ou ainda mediante
representagdo da autoridade policial, decretar, em decisdo motivada, a suspenséo da permissédo ou
da habilitagdo para dirigir vefculo automotor, ou a proibigio de sua obtengao.
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com que as Instituicdes percam a credibilidade perante a comunidade local,
ensejando providéncia geral consistente em uma ordem judicial de ndo fazer,
destinada ao réu, ao lado da execugdo do lacre e do fechamento fisico do
estabelecimento comercial sem o concurso da vontade daquele.

No campo da execucdo penal, ha muito, a Jurisprudéncia reconhece a
possibilidade de o Juiz conceder a regressao cautelar para regime de cumprimento
de pena mais rigoroso em caso de falta grave do preso, independentemente do
contraditério previsto na lei, o fazendo sempre com base no poder geral de cautela
e no principio da inafastabilidade do controle jurisdicional®.

Nao poderfamos deixar de citar a hipétese de servidores publicos, civis ou
militares, que praticam crimes contra a Administracdo Publica, os quais podem
ser afastados, preventivamente, de suas fungdes por ordem do Juiz competente
para conhecer e julgar a agéo penal, rompendo o ciclo criminoso®.

Com alguma controvérsia, a Jurisprudéncia vem majoritariamente admitindo
o afastamento cautelar de servidor piblico do cargo quando responde por crimes
funcionais, ja tendo o Superior Tribunal de Justica decidido que “os elementos
colhidos no inquérito e narrados na dentincia demonstram a existéncia de fortes
indicios das condutas delituosas, irrogando aos acusados os crimes descritos
nos artigos 317, §1° e 332, p. tinico, do Cédigo Penal. A gravidade dos fatos
justifica o afastamento do exercicio das funcdes do seu cargo, sem prejuizo da
remuneragio e vantagens, até o julgamento definitivo (Precedentes APN 244/
DF, Inq. 323/PE, Inq.300/SP, Inq. 231/SP, APN 306-DF)"* e que “o afastamento
do servidor, em face de dentincia em ag&o penal pela pratica de crime contra a
Administracdo Piblica, néo se reveste de ilegalidade, visando apenas, no interesse
da Administragdo, retirar o funcionério de seu local de trabalho, evitando 6bices
a apuracdo da falta ou do delito”?.

Com certa freqtiéncia, o poder cautelar penal é enfocado, as avessas, sob o
prisma da contra-cautela em caso de concessdo de liberdade proviséria, fixando-
se medidas ndo previstas em lei, na forma proposta acima, quando, no fundo, se
cuida propriamente de uma decisdo cautelar auténoma em relagao aquela que a
originou.

21. TJR] ~ 1* CCrim, HC julgado em 09/11/2009, Des. Antonio Jayme Boente; 4* CCrim, AgE julgado
em 22/09/2009, Des. Guaraci Vianna; 6* CCrim, AgE julgado em 15/09/2009, Des. Antonio Carlos
Amado, dentre outros precedentes.

22. O artigo 56, § 1° da Lei Antit6xicos estabelece que “tratando-se de condutas tipificadas como
infracdo do disposto nos arts. 33, caput e § 1%, e 34 a 37 desta Lei, o juiz, ao receber a denfincia,
podera decretar o afastamento cautelar do denunciado de suas atividades, se for funcionério publico,
comunicando ao érgdo respectivo”.

23. Agdo penal n. 2001/0006580-5, Min. Rel José Arnaldo da Fonseca, DJ 15/08/2005.

24. 2° Turma, julgado em 03/11/1993, Min. Rel. Hélio Mosimann, DJ 29/11/1993, p. 25864.
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Nesse sentido, ja assentou o Superior Tribunal de Justica, na hipétese de prisdo
em flagrante, a possibilidade de concessao da liberdade proviséria, mediante
imposicao de “medidas cautelares condicionantes a revogacdo da custédia
antecipada, com base no poder cautelar geral do magistrado, no artigo 798 do
CPC e 3° do CPP, desde que observados critérios de proporcionalidade e
razoabilidade” e, muitas vezes, mesmo antes da Lei 11.719/08, que alterou o
Cédigo de Processo Penal, a Justica Federal de modo geral vinha admitindo a
retengdo de passaporte como medida “de cautela minima” alternativa a prisao,
“desde que fundamentada e em conformidade com o artigo 312 do CPP” %, se
bem que, nesse caso, a medida ostentaria o traco da instrumentalidade prépria
das cautelares, servindo de garantia ao processo.

A nosso ver, o paradgrafo tnico do artigo 387 do Cédigo de Processo Penal,
com a redacdo que lhe foi dada pela Lei 11719/08, de forma assistematica e ndo
proposital, acabou por consagrar o poder geral de cautela penal, entregando
ndo apenas o arco da contra-cautela, mas, antes, como uma alternativa, depositou
outra ferramenta independente, a prépria flecha, nas maos do Juiz?.

Assim, o anteprojeto de C6digo, se tem o mérito de regular a matéria de
forma sistematica, ao proscrever peremptoriamente a concessdo de medidas
cautelares ndo expressas, d4 um passo terrivel para tras, impde um retrocesso
prejudicial e entra em rota de colisdo com os anseios sociais de combate ao crime,
tornando-se indispensavel uma nova reflexao sobre o assunto, que é grave e
precisa de outra concluséo.

Evidentemente, essa poderosa arma processual de luta contra o crime deve
ser utilizada pelo Juiz com prudéncia, discernimento e razoabilidade,
submetendo-se & comprovacado fundamentada dos pressupostos das cautelares
em geral.

25. TRF 3° Regido, HC - 37225, 1* turma, 01/09/2009, DJF3 CJ1,16/09/2009, p. 77; TRF 4* Regido,
HC, 7* turma, julgado em 11/11/2003, D] 26/11/2003, p. 751; TRF 3* Regido, HC - 28333, 1* Turma,
16/12/2008, DJF3, 12/01/2009, p. 119, verbis: “2. A jurisprudéncia vinha Iocalizando no 4mbito da
cautelaridade processual penal a medida de retencao de passaporte. Precedentes do STJ, STF e
desta 1* Turma. 3. Ap6s a reforma pontual do Cédigo de Processo Penal, especialmente através da
Lei n° 11.719/2008, tornou-se possivel juizo discriciondrio do magistrado para o fim de, conforme a
singularidade dos casos, deixar de decretar prisdo cautelar (preventiva, na sentenca condenatéria e
na decisdo de prontincia) e impor providéncia acautelatoria substitutiva, que na compreensio do
juiz seja suficiente para assegurar a ordem pfiblica e econdmica, a aplicagdo da lei penal e a
regularidade da instrugéo; trata-se de inteligéncia do § tinico do artigo 387 do Cédigo de Processo
Penal cujo discurso (0 juiz decidir4, fundamentadamente, sobre a manutengio ou, se for o caso,
imposigdo de prisdo preventiva ou de outra medida cautelar, sem prejuizo do conhecimento da
apelagdo que vier a ser interposta) se estende as demais modalidades de prisio cautelar posto que,
no, fundo, todas elas (& excegdo da prisdo temporéria) devem obedecer uma ordenagio comum
(artigo 312)” :

26. “O juiz decidir4, fundamentadamente, sobre a manutengéo ou, se for o caso, imposi¢do de prisao
preventiva ou de outra medida cautelar, sem prejuizo do conhecimento da apelagdo que vier a ser
interposta”
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O fumus comissi delicti assume papel de especial relevancia, consubstanciado
em provas minimas atinentes a existéncia de um fato tipico, ilicito e culpédvel e
em indicios suficientes de autoria, entrevisto, enfim, na probabilidade de
condenagéo do réu, enquanto o periculum in mora quase decorre do primeiro,
pois, uma vez demonstrado o fumus de uma situagdo criminosa habitual,
continuada ou permanente, o perigo aparece como as plantas de um jardim bem
irrigado, podendo ser visto na cldusula legal de garantia da ordem publica.

Ademais, é preciso que se verifique in concreto a possibilidade de sua
efetivagdo, a fim de evitar provimentos intteis, na certeza de que a decisdo
judicial, como todo e qualquer ato juridico, deve possuir um objeto, além de
licito e moral, possivel e determinado, ou seja, realizdvel no plano fatico. O
contetido das cautelares inominadas penais, como no civel, ha de ser
materializado em ordens judiciais de fazer ou ndo fazer, em autorizagéo, vedagio
ou abstencdo da pratica de determinados atos.

Por importar restrigdo a esfera de liberdade do individuo, embora nio
ambulatorial, a observéncia do devido processo legal e do contraditério, como a
fivela em um cinto de seguranga, se faz imperiosa. A hetero-integragdo normativa,
entretanto, somente tem cabimento, por 6bvio, na auséncia de disciplina juridica
no repositério préprio, motivo pelo qual tais garantias devem seguir o rito
previsto no Cédigo de Processo Penal para as medidas assecuratorias.

Nesse sentido, o Juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Piblico ou do
ofendido, ou mediante representagéo da autoridade policial, podera ordenar a
medida, em qualquer fase do processo ou ainda antes de oferecida a dentncia
ou queixa e, autuada em apartado, admitird embargos defensivos pelo acusado
ou por terceiro. A providéncia judicial ser4 levantada, devendo ser totalmente
desfeita, se a agdo ndo for intentada no prazo de 60 (sessenta) dias ou se for
extinta a punibilidade ou absolvido o réu, por sentenga transitada em julgado?.

O mundo n3o é eterno, tudo tem o seu prazo, e a restrigdo decorrente da
prevengdo inespecifica ndo pode fugir a esta regra. Havendo condenacio, a lei
ndo estabelece claramente um termo final, nem mesmo para algumas
providéncias tipicas, como a proibigao de contato ou de aproximar-se da ofendida,
de afastamento do lar, dentre outras, as quais também ndo podem ser
interminéveis.

Porque a medida cautelar penal tem por fundamento e objetivo realizar os
fins materiais da sangéo, ndo podendo ser eterna, ndo ha outra solucio sendo
enxergar o limite de sua duragéo, para além do processo condenatério, no término
da execugdo da pena, seja ela privativa de liberdade, seja ela restritiva de direitos.

27. CPP, Titulo VI, Capftulo VI
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Em suma, é forgoso concluir que: 1) o ordenamento juridico concede ao Juiz
Criminal o poder geral de cautela como decorréncia do exercicio eficiente da
Jurisdigdo; 2) o poder geral de cautela pode servir para interdigao de atividades
delituosas, habituais, permanentes ou continuadas; 3) o fundamento de tal
atuagdo judicial apoia-se no objetivo maior do Direito Penal material; 4) as
medidas, baseadas nos pressupostos das cautelares em geral, devem observar
critérios de razoabilidade, tendo por contetido material ordens de fazer ou nio
fazer, autorizacdo, vedacdo ou abstengdo de atos determinados; e 5) o rito deve
seguir a disciplina das medidas assecuratérias prevista no CPP.

III - Do requerimento

Por todas estas razdes, assaz comprovados os pressupostos do fumus bonis
juris referente a uma atividade criminosa continuada e o periculum in mora, requer
o Ministério Pablico a concessao de medida cautelar para determinar ao réu que
se abstenha de promover qualquer evento, festa ou baile no estabelecimento
comercial denominado Beer House, sob pena de multa, além de desobediéncia e
outras providéncias.

Sao Pedro da Aldeia, 21 de junho de 2010.

Tulio Caiban Bruno

Promotor de Justica
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