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Rodrigo Capez: No processo penal n&o existe o poder geral de cautela

No processo civil, em face daimpossibilidade de o legislador antever todas as situagdes de risco,
outorga-se expressamente ao juiz o poder de conceder atutela de urgéncia que reputar mais apropriada
ao caso concreto, ainda que ndo previstaem lei. [1]

Trata-se do chamado poder geral de cautela, anteriormente previsto no artigo 798 do revogado Cédigo
de Processo Civil, que admitia a concessdo de medidas cautel ares atipicas ou inominadas, e agora
contemplado como poder geral de editar tutelas provisorias, de urgéncia ou de evidéncia, no atual
Caodigo de Processo Civil (artigo 297).

Assentada a premissa de que o processo penal € um instrumento limitador do poder punitivo estatal
(artigo 5°, L1V, CF), exige-se a observancia da legalidade estrita e da tipicidade processua para qualquer
restri¢éo ao direito de liberdade. [2]

O principio dalegalidade incide no processo penal, enquanto “legalidade da repressaon”, como exigéncia
de tipicidade (nulla coactio sine lege) das medidas cautelares, [3] aimplicar o principio da taxatividade:
medidas cautel ares pessoai s sG0 apenas aquel as legalmente previstas e nas hipéteses estritas que a lel
autoriza. [4]

O juiz, no processo penal, esta rigorosamente vinculado as previsoes legislativas, razéo por que somente
pode decretar as medidas coercitivas previstas em lel e nas condi¢des por ela estabelecidas, ndo se
admitindo medidas cautelares atipicas (isto €, ndo previstas em lei) nem o recurso a analogia com o
processo civil. [5]

No processo penal, portanto, ndo existe o poder geral de cautela. [6]

Nem se invoque a proporcionalidade para legitimar a adogdo de medida cautelar atipica, ainda que a
pretexto de ser mais favoravel ao imputado.

Para Vittorio Grevi, é indubitavel o significado garantistico do principio dalegalidade, sob o perfil da
taxatividade, por vincular rigorosamente as previsdes legidativas o exercicio da“ discricionariedade’ do
juiz em matéria de limitagdo daliberdade da pessoa. [7]

Como aduz Willis Santiago Guerra Filho, a preservacéo de direitos fundamentais constitui a essénciae a
destinag&o da proporcionalidade. [8]

A proporcionalidade, portanto, € um anteparo destinado a protegdo de direitos fundamentais, [9] e néo
umavalvula gjustavel ao talante do intérprete parajustificar suas violacdes. A proporcionalidade ndo
pode ser transformada em “ gazua apta a arrombar toda e qualquer garantia constitucional”. [10]

A propésito, Nicolas Gonzalez-Cuellar Serrano adverte que, no processo penal, a ponderacéo dos
interesses em conflito ndo pode conduzir a quebra do principio da legalidade, de modo que, por mais
relevantes que segjam os interesses estatai's, ndo encontra justificacéo a adocéo de medidas legalmente
inadmissivel's, ainda que o puro contrapeso dos valores envolvidos no caso concreto aconselhe ignorar o

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 06/03/2017



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

interesse individual em beneficio da comunidade. [11]
O crime de coag&o no curso do processo € um exemplo emblemético.[12]

Em raz&o da pena maxima a ele cominada ndo exceder a quatro anos, é vedada a decretacdo da prisdo
preventiva (artigo 313, |, CPP), que, originariamente, [13] somente sera admitida se o imputado for
reincidente em crime doloso (artigo 313, 11, CPP) ou se houver divida a respeito da identidade civil do
imputado ou se ele ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la (artigo 313, parégrafo unico,
CPP). Logo, se 0 autor da coagdo no curso do processo for primario, o juiz somente poderaimpor-lhe
medidas cautel ares diversas da priséo, reservando-se a prisdo preventiva, tdo somente, para a hipétese de
seu descumprimento.[14]

Diante do principio dalegalidade estrita, ndo cabe argumentar, para contornar a expressa vedacao legal a
prisdo preventiva originaria, com a proporcionalidade e com o interesse publico, a pretexto de que “o
legislador esqueceu-se do tipo previsto no artigo 344 do Cédigo Penal, quando insculpiu aregra
limitativa do artigo 313, |, do CPP’ e das “ severas consequéncias, frequentemente irreversiveis, que
podem advir da conduta daguele que intimida testemunhas no curso de um processo criminal”.[ 15]

N&o ha como, repita-se, placitar esse entendimento, umavez que, em sede de medidas cautelares
pessoais, 0 exercicio do poder jurisdicional esta estritamente vinculado ao principio dalegalidade, e a
ponderacao dos supostos interesses em conflito ndo pode levar a quebra desse principio.

Se o crime de coagdo no curso do processo “envolver violéncia doméstica e familiar contraa mulher,
crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia’, a prisdo preventiva também ndo podera
ser decretada de forma originaria, mas sim de forma substitutiva a medida protetiva de urgénciaimposta,
para garantir a sua execucao (artigo 313, |11, CPP). E o caso do agente que, proibido de se aproximar e
de manter contato com avitima (artigo 22, I11, “a’ e“b”, daLei 11.340/06), usa de violéncia ou grave
ameaga para compeli-laanéo comparecer a audiéncia de instrucéo designada.

Em suma, as medidas cautelares limitadoras da liberdade reduzem-se um namero fechado de hipéteses,
“sem espaco para aplicagdes anal 0gicas ou outras intervengdes (mais ou menos criativas)” do juiz, ainda
gue a pretexto de favorecer o imputado.[16] Trata-se de uma enumeragao exaustiva (numerus clausus), e
ndo de uma lista aberta, meramente exemplificativa (numerus apertus).

No contexto do principio dalegalidade, insere-se a questéo da conducéo coercitiva de investigado para
prestar depoimento em inquérito policial, objeto, no Supremo Tribunal Federal, da ADPF 395, relator o
ministro Gilmar Mendes, ainda ndo julgada.

Nos termos do artigo 260 do Cadigo de Processo Penal, “se 0 acusado ndo atender aintimacdo para o
interrogatorio, reconhecimento ou qualquer outro ato que, sem ele, ndo possa ser realizado, a autoridade
podera mandar conduzi-lo a sua presenca’.

Analogamente, os artigos 201, 8§ 1°, e 218 do Cadigo de Processo Penal estabelecem que, se o ofendido
ou atestemunha, regularmente intimados, deixarem de comparecer sem motivo justificado a ato
designado para suainquiricdo, o juiz podera determinar sua conducéo coercitiva.
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Como se observa, aratio da conducdo coercitiva é arecalcitrancia do imputado, do ofendido ou da
testemunha em atender ao comando da autoridade.

Ocorre que, mesmo quando ndo configurada a prévia recalcitrancia, tornou-se usual a determinacdo
judicial de imediata conducéo coercitiva de investigado a reparticéo policial, a pretexto de momentaneo
perigo a producdo de provas, notadamente quando se cumprem simultaneamente outros mandados de
prisdo e de busca e apreensdo. Invoca-se ainda, a necessidade de se evitar que os varios investigados
combinem versdes entre si.

Essa medida ndo tem justificagdo constitucional, haja vista que o imputado tem o direito de permanecer
em siléncio. Qual arazéo para conduzi-lo coercitivamente para prestar depoimento, se ele goza do
privilégio contra a autoincriminacéo?

N&o bastasse isso, excluida a hipétese de recal citrancia em atender ao chamamento de autoridade, ndo
existe previsdo legal para a conducéo coercitiva, ainda que fundada em suposto perigo paraa
investigacdo, sendo vedada, como ja exposto, ainvocacdo do poder geral de cautela.

Dessafeita, ausentes os requisitos da custodia cautelar, ndo se pode impor ao investigado a conducéo
coercitiva, ao arrepio do artigo 260 do Codigo de Processo Penal e do principio dataxatividade, ao
argumento de que se trataria de uma medida mais benéfica que a prisao temporéria ou preventiva.

Mais umavez, ndo ha espaco para aplicacbes anal 6gicas, ainda que a pretexto de favorecer o imputado.

Finalmente, o principio da taxatividade (numerus clausus) ndo se resume as espécies de medidas
cautelares legalmente previstas. O proprio rol de exigéncias cautel ares também é taxativo, e ndo se
permite ao juiz justificar a aplicagdo de uma medida cautelar tipica com base em requisitos ndo previstos
emle. [17]
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