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RESUMO

Nos ultimos anos, a sintomatica duracdo dos processos judiciais, especialmente no Brasil, se
revelou como sendo uma das principais pautas da academia, sobretudo por ser, em alguma me-
dida, uma das causadoras do ceticismo que circunda o Poder Judiciario. Nesse contexto, as
técnicas de sumarizagdo se revelaram como importantes mecanismos para, ainda que proviso-
riamente, driblar o énus decorrente do decurso natural do tempo e, bem assim, garantirem o
resultado Gtil do processo. Por sua finalidade, a antecipacao de respostas processuais é utilizada
em praticamente todas as areas do Direito, de tal modo que, na sistematica penal, embora exis-
tam algumas particularidades, ndo seria diferente. Entretanto, o tratamento confuso dado pelo
Direito Processual Penal a tutela cautelar acaba, ainda que indiretamente, contribuindo para o
surgimento, e até conservacao, de normas absolutamente atécnicas, como o Decreto-Lei n°
3.240/1941. O regramento em questéo disciplina a medida cautelar patrimonial de sequestro de
bens, notadamente nos crimes que causam prejuizo pecuniario a Fazenda Publica, e, segundo o
Superior Tribunal de Justica, apesar de ter sido outorgado antes do préprio CPP, estaria em
plena vigéncia. Ocorre que a posicao firmada na Corte, ao que parece, ndo se coaduna com as
clausulas gerais atinentes as medidas assecuratorias, as quais estdo dispostas na norma proces-
sual, e, menos ainda, com certos preceitos inerentes a propria estrutura garantista do Processo
Penal brasileiro, como os principios constitucionais da presuncao de inocéncia e do devido pro-
cesso legal. A par disso, objetivou-se com o presente trabalho, cuja abordagem foi qualitativa,
apontar alguns dos equivocos existentes no entendimento até entdo consolidado no citado Tri-
bunal Superior. Ao final, considerando a contraposi¢do das normas envolvidas na celeuma e a
analise de algumas licbes de Teoria Geral do Direito, especificamente no que se refere as anti-
nomias juridicas, p6de-se verificar que houve, por parte do STJ, um verdadeiro malabarismo
para conferir higidez e um regramento que, indubitavelmente, vai de encontro ao dever de co-

eréncia que deve existir em todo ordenamento juridico.

Palavras-chave: Medidas assecuratérias; Decreto-Lei n°® 3.240/1941; Codigo de Processo

Penal; Incompatibilidade.



ABSTRACT

In recent years, the symptomatic duration of legal proceedings, especially in Brazil, has
emerged as one of the main topics of discussion in academia, primarily because, to some extent,
it is one of the causes of the skepticism surrounding the Judiciary. In this context, summarization
techniques have proven to be important mechanisms to, albeit temporarily, circumvent the
burden arising from the natural passage of time and, likewise, ensure the useful outcome of the
process. Due to its purpose, the anticipation of procedural responses is used in virtually all areas
of Law, so much so that, in the criminal system, although there are some particularities, it is no
different. However, the confusing treatment given by Criminal Procedural Law to provisional
remedies ends up, albeit indirectly, contributing to the emergence and even preservation of
completely untechnical norms, such as Decree-Law No. 3,240/1941. The regulation in question
regulates of asset seizure, particularly in crimes that cause financial harm to the Public Treasury,
and, according to the Superior Court of Justice, despite having been enacted before the Criminal
Procedure Code itself, it is fully in force. However, the position established in the Court does
not seem to align with the general clauses related to measure in question, which are laid out in
the procedural norm, and even less so with certain principles inherent to the very guarantor
structure of Brazilian Criminal Procedure, such as the constitutional principles of the
presumption of innocence and due process of law. In light of this, the objective of this work,
with a qualitative approach, was to point out some of the errors in the understanding that has
been consolidated in the aforementioned Superior Court. In the end, considering the opposition
of the norms involved in the dispute and the analysis of some lessons from the General Theory
of Law, specifically regarding legal antinomies, it was possible to verify that the STJ engaged
in a real juggling act to confer validity on a regulation that undoubtedly runs counter to the duty

of consistency that must exist in any legal system.

Keywords: Patrimonial precautionary measures; Decree-Law n° 3.240/1941; Criminal

Procedure Code; Incompatibility.
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1.  INTRODUCAO

No Brasil, ao se discutir a teméatica Poder Judiciario, existe pouco, ou quase nenhum,
consenso. Na verdade, nos ultimos anos, esse € um dos temas que, por diversos motivos, mais
tem causado controversias e discussdes na comunidade juridica, o que acaba refletindo-se, evi-
dentemente, na sociedade como um todo.

A despeito disso, um dos poucos topicos dentro dessa tematica em que se tem, senao
uma sintonia plena, mas uma concordancia de grande parte dos brasileiros, € que ha uma mo-
rosidade na tramitacdo dos processos judiciais, 0 que faz surgir, em maior ou menor grau, um
certo ceticismo na capacidade de resolucdo de conflitos do Judiciario do Pais.

Na pratica, essa lentiddo, ndo raras vezes, e em circunstancias particulares, acaba fa-
zendo com que magistrados, antes mesmo da instrucdo processual, ou mesmo antes da propria
propositura da acao, sejam provocados para, em carater provisorio, anteciparem o seu provi-
mento jurisdicional.

Essa antecipacdo de respostas processuais, cujo objetivo ultimo é, a rigor, evitar a inu-
tilidade da demanda apds o decurso do tempo, materializa 0 que o Direito Processual Civil
intitula de tutela provisoria, género da qual sdo espécies as tutelas de urgéncia, satisfativa ou
cautelar, e de evidéncia. Por certo, tais providéncias, ante a sintomatica duracao dos processos
judiciais, emergem como importantes ferramentas para salvaguardar o direito material objeto
de determinada controvérsia e, justamente por isso, sdo empregadas em praticamente todas as
searas do direito.

Na sistematica penal, por 6bvio, essa morosidade e, bem assim, a utilizacao de técnicas
de sumarizacdo, ndo seria diferente. O excesso de demandas criminais tramitando de modo
concomitante?, atrelado a sofisticacdo dos métodos utilizados por individuos e organizacdes
para a préatica de fatos, em tese, constitutivos de crime, invariavelmente, acabam comprome-
tendo e retardando o curso de agdes penais e procedimentos de investigacao.

Isso, somado ao apelo de parte da midia sensacionalista por cada vez mais punicao, ao
aumento da chamada criminalidade econémica e a constante deflagracdo de grandes operacdes

pela Policia Judiciaria e pelo Ministério Pablico, conferiu, e vem conferindo, ainda mais im-

1 Segundo o Conselho Nacional de Justica (CNJ), somente no ano de 2021, ingressaram, no Poder Judicidrio, cerca
de mais de 2 milhdes de novos casos criminais, os quais, em grande medida, estdo concentradas na Justica Estadual,
que acumula 92,6% da litigiosidade criminal do Brasil (BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Justica
em nameros 2022: ano-base 2021. Brasilia: CNJ, 2022);
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portancia a esses instrumentos. Aqui, particularmente, esses mecanismos preventivos se con-
substanciam nas chamadas medidas cautelares penais, as quais s&o comumente utilizadas ora
para repelir o perigo que representa o estado de liberdade de outrem, ora para acautelar os ele-
mentos de informac&o e/ou a eventual repercussdo patrimonial da condenacéo criminal.

Além de serem muitas as medidas cautelares existentes, ha, na seara penal, uma descen-
tralizacdo normativa evidente, o que, no entanto, ndo é sindbnimo de progresso e/ou de aperfei-
coamento do ordenamento juridico, notadamente porque essa dissociacdo ocorre, em alguns
casos, sem qualquer rigor sistémico ou semantico. De toda sorte, além do Cddigo de Processo
Penal, o qual, ao lado do texto constitucional, rege toda a sistematica penal, existem diversas
legislagdes extravagantes, como a Lei n® 9.613/1998, a qual dispde sobre os crimes de lavagem
e ocultacdo de bens, que regulamentam essas técnicas processuais.

Ocorre, todavia, que em um contexto como o brasileiro, em que se tem diplomas abso-
lutamente defasados, alguns, inclusive, herdados de um periodo antidemocratico, dentre os
quais esta o préprio CPP, essa auséncia de sistematizacdo resulta, muitas vezes, em choques
normativos e principioldgicos.

Um exemplo manifesto e atual da referida assertiva, que gira em torno das providéncias
acautelatorias de natureza patrimonial, é o Decreto-Lei n® 3.240/1941, que versa sobre a medida
cautelar de sequestro de bens nos crimes que causam prejuizo a Fazenda Publica. 1sso porque,
todo o seu contetdo, se contrastado com a sistematica penal e constitucional em vigéncia, acaba
revelando certas incongruéncias.

Considerando o disposto, o objetivo do presente estudo é, além de dar conta da (in)com-
patibilidade entre a medida assecuratéria disposta no citado Decreto-Lei com todas aquelas
concebidas com o advento do CPP, provocar uma reflexdo acerca da mé utilizagéo, pelos Tri-
bunais Superiores, de questdes atinentes a Teoria Geral do Direito para subsidiar algumas de
suas decisdes.

Para tanto, faz-se, inicialmente, de modo sintético e ndo exaustivo, uma exposicao
acerca da tutela cautelar (penal) no direito brasileiro, com a consequente apresentacdo de suas
principais caracteristicas e pressupostos, assim como dos principios que Ihes sdo aplicaveis. Em
seguida, mas ainda em sede preambular, discorre-se, brevemente, sobre as espécies de medidas
cautelares existentes, com a respectiva discriminacdo de cada uma delas.

Ato continuo, apresenta-se, também de maneira breve, algumas das diversas normas que
preveem, ainda que genericamente, a possibilidade de utilizacdo desses instrumentos cautelares,
especificamente as medidas assecuratorias de ativos. Nessa toada, faz-se uma sintética contra-

posicao dos regimes juridicos dos regramentos apontados, visando, em suma, dar conta de que
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todos v&o ao encontro das clausulas gerais existentes no CPP sobre a matéria. E, aqui, que se
disserta sobre o Decreto-Lei n® 3.240/41 e suas particularidades.

Por fim, a luz da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e de licdes doutrinarias,
especialmente de Teoria do Direito, sera feita uma reflex@o acerca da compatibilidade entre o
DL objeto do estudo e o Codigo de Processo Penal. Com isso, objetiva-se entender ndo sé se
pode ter ocorrido, ou ndo, a ab-rogacdo daquele por conta da edi¢do deste ultimo, mas se a
norma em referéncia pode, ao ser aplicada, estar violando principios basilares que compdem a
prépria estrutura garantista do Processo Penal brasileiro.

A relevancia da pesquisa em comento manifesta-se, precipuamente, em razéo do atual
entendimento reverberado no ambito do STJ, qual seja, o de que o Decreto-Lei aludido, por se
tratar de norma de natureza especial, ndo teria sido revogado com o advento do Cddigo de
Processo Penal. Estaria, portanto, em plena vigéncia.

A controvérsia reside, em grande medida, no fato de que, a despeito do (Unico) critério
adotado pela Corte Superior para sustentar o referido posicionamento, ao que parece, ndo se
analisou, criteriosamente, premissas basicas para a escorreita aplicacdo do principio da especi-
alidade, notadamente apds os ajustes redacionais realizados pela Lei n® 11.435/2006.

Circunstancias como compatibilidade semantica, de requisitos e de limites entre a me-
dida assecuratéria prevista no citado Decreto-Lei e aquelas dispostas no CPP, podem néo ter
sido corretamente observadas, sobretudo nas decisdes mais recentes.

Por essa razdo, a posicdo adotada pelo Tribunal da Cidadania se revela um tanto quanto
problematica, visto que milhares de invasdes patrimoniais sdo fundamentadas, diariamente, na
norma em questdo, ja que o diploma peca ao mitigar a necessidade de comprovacao de um dos
pressupostos basicos das medidas assecuratérias de ativos, sobretudo do arresto, que € o peri-
culum in mora.

Essas questbes, portanto, demonstram, por si s@s, a importancia do problema de pes-
quisa ora proposto, sobretudo se levado em consideracéo a necessidade de coeréncia normativa
inerente a todo e qualquer ordenamento juridico.

O presente trabalho caracteriza-se, pois, como um estudo descritivo e dedutivo, de abor-
dagem qualitativa, baseada no uso de fontes secundarias, tais como artigos cientificos, mono-
grafias, dissertacdes, teses, doutrinas e julgados que tratam, mesmo que indiretamente, sobre o

tema delimitado.
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2. A CAUTELARIDADE NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Em um Estado de Direito, o intento da jurisdicdo, para além de realizar a vontade con-
creta da lei, é tutelar o objeto de determinada controvérsia, pouco importando o teor do provi-
mento judicial proferido, se favoravel ou ndo & pretensio do requerente, ou do requerido.? A
partir dessa premissa, € possivel deduzir que a fungéo essencial da Justica (ou pelo menos uma
delas) é, ao fim e ao cabo, amenizar, ou evitar, a ocorréncia de eventuais lesGes e/ou ameacas a
direitos, utilizando, para tanto, o processo como ferramenta para alcancar esse objetivo.®

Em sua esséncia, a tutela jurisdicional nada mais é do que um dever de assisténcia, de-
fesa e vigilancia do Estado*, por intermédio de alguns de seus 6rgéos, para com os direitos dos
individuos que comp&em a sua sociedade.

Sem embargo, é preciso ter em mente que a tutela em si difere da técnica adotada para
solucionar as diversas situag@es litigiosas existentes.®> N&o ha, a luz do Processo Civil e, bem
assim, da Teoria Geral do Processo, uma forma Unica da jurisdi¢do do Estado alcancar a tutela
adequada para determinado caso concreto. Com efeito, a depender da conjuntura fatica, o ins-
trumento (ou processo) a ser utilizado para salvaguardar o direito controvertido pode ser rigo-
rosamente distinto.

Por vezes, o conflito podera ser dirimido através de um provimento de acertamento e
definicdo, comumente chamado de tutela de conhecimento, por outras, mediante uma providén-
cia executiva. A despeito de seguirem procedimentos distintos, sdo, em seu &mago, semelhantes
(para além de complementares), isto €, sdo provimentos exaurientes que, em carater definitivo,
pdem fim ao conflito de direito material objeto da controvérsia judicial.®

Entretanto, existem situacBes que o iter processual e a espera pela resolugdo do imbroé-
glio pelos meios tradicionais, podem pdr em risco o direito de uma das partes litigantes, de

modo a, inclusive, comprometer a efetividade da tutela estatal. E dizer, o decurso do tempo, a

2 Nesse sentido, Zavascki: “a expressdo “tutela jurisdicional” significa tanto a atividade como o resultado da ati-
vidade, monopolizada pelo Estado, desenvolvida imparcialmente e em substituicdo ao interessado, e consistente
na apreciacdo de demandas relacionadas com lesGes ou ameacas a direitos e, se for o caso, na realizacdo das
providéncias concretas necessarias a manutencdo ou a reparacao de tais direitos” (ZAVASCKI, Teori A. Anteci-
pacéo da Tutela. — 7 ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 16);

$ THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — vol. I: teoria geral do direito proces-
sual civil, processo de conhecimento, procedimento comum. — 60. ed. — [2. Reimpr.]. — Rio de Janeiro: Forense,
2019, p. 609;

4 Abreu Sampaio e Kodani vio além, e aduzem o seguinte: “E fungdo do Estado, também e precipuamente, a
prevencao do dano e de lesdes a direitos, visto que a tutela meramente reparatoria, ndo raras vezes, apresenta-se
insuficiente e insatisfatoria” (ABREU SAMPAIO, Marcus Vinicius; KODANI, Giselle. O poder geral de cautela
do juiz: novos rumos. In: COSTA MACHADO, Antbnio Claudio; VEZZONI, Marina (org.). Processo cautelar:
estudos avancados. Barueri, SP: Manole, 2010, p. 34-54, p. 36)”;

S THEODORO JUNIOR, Humberto, op. cit., p. 609;

® 1bid., p. 609-610;
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depender da circunstancia, pode reverter-se em vantagem para aquele que, na oportunidade, se
achar em uma melhor condi¢do — e ndo necessariamente que seja, de fato, merecedor.’
Sobre os obstaculos que surgem em virtude da estrutura processual caracteristica de um

Pais democratico, Matheus Braga pontua que:

A sintomatica duracdo de todo processo com estrutura particular de um Estado de
Direito ja representa, por si s6, uma fonte de obstéaculos a efetividade da tutela juris-
dicional, na medida em que o préprio decurso processual pode dar ensejo a ocorréncia
de eventos que impecam o alcance da tutela perseguida, a prejudicar a sua efetivi-
dade.®

Em virtude disso é que surgiram as chamadas técnicas de sumarizacéo, rotuladas pelos
estudiosos do Processo Civil de tutelas provisorias.® Elas sdo, pois, género, que abrange tanto
a tutela de urgéncia, a qual sera concedida quando estiver presente, no caso concreto, o binébmio
probabilidade de direito e perigo de dano ou risco do resultado Gtil do processo, quanto a tutela
de evidéncia, que, diferentemente da anterior, independe da demonstracéo de perigo/risco. Ha,
ainda, outra subdivisdo possivel, agora dentro da ja mencionada tutela de urgéncia'®, a qual
pode assumir um carater satisfativo ou cautelar.!

Em todo caso, a finalidade dessas ferramentas, como sugere sua alcunha, é realizar uma
regulacdo provisoria do conflito de direito existente. Isso pode se dar partir da antecipacdo da
possivel prestacdo jurisdicional final ou mesmo da preservacdo do bem juridico objeto do liti-
gio.*?

A incorporacdo dessas técnicas ao sistema juridico de diversos paises, dentre os quais
esta o Brasil, decorreu, como se pode supor, da necessidade de se dar prevaléncia a uma tomada
de deciséo célere e eficaz, porém com certo grau de insegurancal®, em detrimento de uma reso-

lugdo mais concreta e sélida, mas tardia.*

" THEODORO JUNIOR, Humberto, op. cit., p. 610;

8 BRAGA, Matheus Andrade. A decisdo cautelar penal: uma proposta de modelo légico-racional. — 1. ed. —
Sao Paulo, Belo Horizonte: D’Placido, 2022, p. 23;

9 THEODORO JUNIOR, Humberto, op. cit., p.610;

10 CAHALL, Claudia Elisabete Schwerz. Tutela cautelar antecedente. In. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro
de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Processo Civil. Cassio Scarpinella Bueno, Olavo de
Oliveira Neto (coord. de tomo). — 1. ed. — Séo Paulo: Enciclopedia Juridica PUCSP, 2017, p. 2;

11 SAMPAIO JUNIOR, José Herval. Tutelas de urgéncia: sistematizacdo das liminares. — Sio Paulo: Atlas,
2011, p. 35;

12 THEODORO JUNIOR, Humberto, op. cit., p.610;

13 A inseguranca aqui existente é pura e simplesmente em razéo da analise superficial da demanda posta a apreci-
acdo do Judiciario;

14 GERALDES, p. 87 apud ALVIM, Eduardo Arruda. Tutela proviséria. — 2. ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2017, p.
19;
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Nesse contexto, apesar de mitigarem determinados valores essenciais a consecugdo da
justica®®, como o contraditdrio, que nesses casos pode ser diferido, essas providéncias tém o
condéo de driblar obstaculos intrinsecos ao exercicio da jurisdicdo, como a duracao e o custo
do processo.*®

Ora, ndo é preciso muito esforco para se constatar que, em um cenario de urgéncia, a
prestacédo jurisdicional, se oferecida de maneira intempestiva, apds a ocorréncia da leséo, ou
mesmo da perfectibilizacdo da ameaca que se buscava evitar, terd pouca, ou quase nenhuma,
eficacia.l” E nessa conjuntura fatica de emergéncia, onde o tempo para o exame aprofundado
dos fatos e das provas é exiguo, que a relevancia das tutelas provisorias, sobretudo aquela de
natureza cautelar, se torna manifesta.

Nessa toada, por estarem inseridas em contextos que exige rapidez, a sumariedade da
cognicdo, para além da ja mencionada provisoriedade, € uma de suas principais caracteristicas.
Logo, o conhecimento aprofundado acerca das questdes de fato serd adiado para 0 momento
oportuno, quando da instru¢do do processo, momento em que o magistrado formard, efetiva-
mente, a sua convicgao.

Naturalmente, isso ndo quer dizer que o julgador, ao se deparar com um caso concreto
que necessite de um provimento judicial rapido e eficaz, ira se debrucar apenas sobre parte dos
fatos, mas sim que o exame pleno do conflito, com a conseguinte analise de todo o arcabouco
probatdrio, sera perfunctorio.8

Em resumo, a atividade jurisdicional do Estado é desempenhada a partir de trés espécies
de processos, aplicaveis um ou outro a depender da natureza do provimento requestado, quais
sejam: (i) de conhecimento, que regula o conflito, e é onde o julgador formula, a partir do exame
sistematico dos elementos disponibilizados, o seu juizo de valor acerca da controvérsia; (ii) de
execucdo, onde se toma as providéncias praticas para perfectibilizar o direito ja reconhecido

(no processo de conhecimento) ou pré-existente; e (iii) cautelar’®, onde se busca contornar a

15 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Medidas cautelares e principios constitucionais — Comentarios ao
artigo 282 do CPP, na redacéo da Lei 12.403/11. In: FERNANDES, Og. (coord.). Medidas cautelares no pro-
cesso penal: prisdes e suas alternativas: comentarios a Lei 12.403/2011. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
p. 15-51, p. 16;

16 ALVIM, Eduardo Arruda, op. cit., p. 19;

17 Nessa toada, José Herval Sampaio Junior: “Entretanto, o lapso temporal, muitas vezes inevitavel, de tramitacdo
processual pode ocasionar varia¢fes irremediaveis nas coisas, nas pessoas ou nas relagdes juridicas substanciais
envolvidas no litigio, de tal forma a tornar indcua a prestacéo jurisdicional quando ao final concedida, o que seria
inadmissivel até mesmo a sua explicagdo para a parte que muitas vezes apresentou seu pleito dentro do prazo e
ndo obteve qualquer resposta” (SAMPAIO JUNIOR, José Herval, op. cit., p. 39);

18 ALVIM, Eduardo Arruda, op. cit., p. 22;

19 Aqui, o termo “cautelar” ndo deve ser confundido com uma das subespécies da tutela de urgéncia. Trata-se, na
verdade, de um termo comumente utilizado pela doutrina processualista que abarca todas as espécies de tutelas
provisorias existentes, dentre as quais esta aquela com carater efetivamente cautelar;
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demora da prestacdo da jurisdicional, com vista a garantir, bem assim, a efetividade final da
tutela principal %

Acerca do exposto, Sampaio Junior, em abalizada licdo, assinala que:

(...) podemos definir, de modo bem introdutério do assunto, tutelas de urgéncia como
todas aquelas medidas que sdo concedidas no decorrer do processo, em especial no
seu inicio, as quais trataremos com mais detalhes na segunda parte, tendo como pre-
missa a questdo do perigo de ineficacia da tutela em razdo de uma emergéncia, a qual
tanto pode assumir um feitio cautelar quanto satisfativo e que hoje, independente-
mente de seu conteldo, a qual pode ter ambos com prevaléncia de um deles, esta sendo
tratada da mesma forma, pois o juiz, para cumprir a promessa constitucional de tutelar
os direitos, ndo pode mais se ater a aspectos puramente técnicos.?

Atrelado a cada um dos processos supramencionados, estdo as a¢des, as quais, de igual
forma, sdo divididas em: (i) de conhecimento; (ii) de execuc&o; e (iii) cautelar??; que, entretanto,
ndo serdo abordadas pormenorizadamente, a considerar o escopo do presente trabalho.

Ato continuo, devido a seu carater instrumental, parte da doutrina entende que a jurisdi-
cdo cautelar seria tdo somente uma modalidade auxiliar das demais, ja que constitui uma tutela
mediata?®. No entanto, esse ndo parece ser o entendimento mais adequado, a0 menos no campo
civil. A melhor classificagdo é entendé-la como mais uma face da atividade jurisdicional, um
tertium genus, na medida em que, a um sé tempo, contém caracteristicas concernentes as demais
espécies de tutela?*, ao passo que goza de certo grau de autonomia, sobretudo decisoria.?

H& quem diga, inclusive, que o processo cautelar é dotado da chamada “instrumentali-
dade qualificada”, sendo, dessa forma, o instrumento de realizacdo, ndo o mero auxiliar, de
outro processo.®

Demais, ainda em relacdo a celeridade peculiar as sobreditas tutelas, importa registrar
que é conferido ao julgador o poder de utilizar dos meios que entender adequado para elidir a
potencial inutilidade da jurisdicdo do Estado. Trata-se, pois, do poder geral de cautela, introdu-
zido no ordenamento juridico brasileiro, ainda que de maneira limitada, com o advento do Co6-
digo de Processo Civil de 1939.

20 ZAVASCKI, Teori A., op. cit., p. 17;

2L SAMPAIO JUNIOR, José Herval, op. cit., p. 35;

22 CUNHA, Fernando Bertolotti Brito da. As medidas cautelares no processo penal: efetividade e eficiéncia no
processo e os direitos e garantias fundamentais. 2017, p. 69;

2 BEDAQUE, p. 183; MOREIRA, p. 270 apud BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. — 6. ed. rev., atual.
e ampl. — S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 1025;

24 SAMPAIO JUNIOR, José Herval, op. cit., p. 40;

%5 LIEBMAN, p. 110; CARNELUTTI, p. 355; CALAMANDREI, p. 164 apud BADARO, Gustavo Henrique, op.
cit., 2018, p. 1025;

26 SAMPAIO JUNIOR, José Herval, op. cit., p. 41;
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Essa “prerrogativa”, reproduzida nos CPC’s’ subsequentes €, em sintese, a sistematiza-
cao da finalidade da tutela cautelar, pois autoriza o magistrado a adotar a(s) medida(s) que, ao
seu entender, é(sdo) apta(s) a evitar o dano e conservar a tutela final do processo. Isso ocorre,
inclusive, ainda que os métodos escolhidos ndo estejam elencados na lei, por meio das chama-
das medidas cautelares inominadas.?’

Nesse particular, Eduardo Arruma Alvim pondera que:

Essas medidas prestigiam o principio da efetividade do acesso ao Judiciario, mas, por
outro lado, ndo devem, em linha de principio, gerar situacdes irreversiveis, para que
seja resguardado o direito a bilateralidade da audiéncia e a ampla defesa, preservando-
se, assim, o devido processo legal.?®

Feitas tais considerac@es, € oportuno ressaltar que o proposito Gltimo do presente traba-
Iho ndo € debater as particularidades das trés espécies de tutelas existentes, e, menos ainda,
fazer uma analise da jurisdicdo estatal a luz das licGes do Processo Civil.

A discusséo aqui proposta, a bem da verdade, gira em torno da tutela cautelar no &mbito
do Processo Penal brasileiro, mais especificamente acerca das medidas cautelares que podem
recair sobre o patrimonio da pessoa do investigado ou acusado, e o potencial conflito existente

entre normas que as regulamentam. Eis, pois, 0 que se abordara.

2.1 A tutela cautelar penal no Processo Penal brasileiro

Como € de se supor, a necessidade de elidir uma possivel inutilidade da prestacdo juris-
dicional do Estado, o que se da a partir da ja mencionada antecipacao de respostas processuais,
ndo é uma exclusividade do Processo Civil.?° Na sistematica penal isso também ocorre, e se
materializa, conforme bem pontua Marcelo Lima Guerra, por meio da tutela cautelar penal.*°

Com efeito, o fendmeno da “cautelarizacao”, no Brasil, vem se tornando cada vez mais
comum, porquanto além de jogar luz sobre poderosos instrumentos passiveis de superarem,
ainda que provisoriamente, a demora na tramitagdo de processos criminais e procedimentos de
investigacdo, trouxe consigo novas perspectivas de punicao, a partir de uma visdo patrimonia-

lista da repressdo a criminalidade.

27 ALVIM, Eduardo Arruda, op. cit., p. 175-176;

28 |bid., p. 61;

2 BADARO, Gustavo Henrique, op. cit., 2018, p. 1025;

30 GUERRA, p. 13 apud BRAGA, Matheus Andrade, ob. cit., p. 24;
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Na oportunidade, reputa-se imprescindivel consignar, apesar da obviedade, que a utili-
zacdo de técnicas de sumarizacdo, no campo penal, ndo quer dizer que as garantias apregoadas
no ordenamento juridico ndo devam ser observadas, tampouco que havera, nessas circunstan-
cias, a antecipacao de julgamento do mérito. Caso contrario, uma serie de permissivos consti-
tucionais seriam violados.®

Quanto ao seu conceito, se contrastada com a tutela provisoria do Processo Civil, ndo
h& uma diferenca substancial. A peculiaridade é, todavia, que aqui se visa garantir o resultado
util da persecucéo criminal, em sentido lato, com o intuito de assegurar a efetividade de uma
decisdo condenatoria superveniente.®?

Contudo, para além da breve semelhanca conceitual e de outras pontuais oriundas da
incorporacdo das licdes civilistas a seara penal — fruto da discrepancia de conhecimento cienti-
fico produzido e acumulado® —, o tratamento conferido pelo legislador & tutela cautelar penal
é, no geral, infimo.®*

Por conta disso, a tematica tem como caracteristica notavel a auséncia de uma teoria
geral para sistematiza-la, culminando, desse modo, em uma desorganizacdo normativa patente,
a qual, na pratica, tende a causar confusdes e choques legais, especialmente no Brasil.%® Por
certo, a caréncia de um estudo aprofundado e especifico sobre o0 assunto, a luz das particulari-
dades do Processo Penal, acaba ensejando determinadas controvérsias, como aquela concer-
nente a que modalidade a tutela cautelar penal, e, portanto, as providéncias cautelares, pertence.

Sobre essa questdo, ha quem vislumbre que elas seriam verdadeiras acdes cautelares, as
quais originariam um processo cautelar autbnomo.*® Seriam, pois, um tertium genus.

Aqui, € imperioso pontuar que, diferentemente do que se possa pressupor, quando se diz

que existiria no Processo Penal um “processo cautelar”, ndo se estd afirmando que haveria,

31 BRAGA, Matheus Andrade, ob. cit., p. 24;

82 GUERRA, p. 13 apud Ibid., p. 24;

33 CAZABONNET, Brunna Laporte. O procedimento cautelar e a tutela cautelar pessoal no processo penal
brasileiro: a construcdo de um modelo de cautelaridade processual penal adequada ao sistema acusatorio.
—2019. 299 f. Tese (Doutorado) — Programa de P6s-Graduagdo em Ciéncias Criminais, PUCRS, 2019, p. 21;

34 Né&o se estar a afirmar, evidentemente, que inexiste conhecimento cientifico sobre o assunto, mas que, se com-
parada com a seara civil e processual civil, a producdo académica sobre o tema, no campo penal, € minusculo;

%5 BRAGA, Matheus Andrade, ob. cit., p. 26;

3 Nessa ordem de ideias, Afranio Silva Jardim entende que: “em sendo tnica a atividade jurisdicional, ndo ha por
que negar a existéncia do processo penal cautelar e do processo penal de execucdo. Tanto a doutrina como o
legislador sempre estiveram com olhos voltados, quase que exclusivamente, para o processo penal de conheci-
mento, ou mais precisamente, para a acao penal condenatdria. Por isso mesmo, tem sido lenta a sistematizacdo
cientifica destas outras espécies de processo penal. Evidentemente que as particularidades dos diversos ordena-
mentos juridicos tém criado sérias dificuldades para uma teoria unitéria sobre o processo penal cautelar e de exe-
cucdo. Entretanto, se procurarmos a formulagéo de um sistema processual mais amplo, ndo restrito a este ou aquele
cadigo, facilmente constataremos a existéncia destas espécies de processo penal, que tem ontologia prépria e séo
consectarios logicos da teoria geral da jurisdicdo” (JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. — 11. ed.
— Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 244-245);
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efetivamente, acdo ou processo cautelar independentes. Na verdade, essa denominagao gira em
torno da existéncia de uma jurisdicdo cautelar, exercida através das medidas cautelares, em
regra, nos autos do feito principal ou, ainda, de forma apensa a este.*’

De toda sorte, essa linha de pensamento, influenciada, conforme ja antecipado, pelas
ligBes civilistas, cujo grande expoente foi Pietro Calamandrei, apesar ter contribuido, sobrema-
neira, para a evolugdo dos estudos dos mecanismos cautelares, acaba deixando de considerar
certas especificidades atinentes a seara a qual esta vinculada.®

Afinal, no campo penal, distintamente do que ocorre no Processo Civil, a tutela cautelar
pode ser prestada independentemente do manejo de uma agdo acautelatéria. Existem, assim,
providéncias que, em algum momento, podem ndo estar vinculadas a um processo auténomo®°,
como € o caso da prisdo preventiva.

Logo, pode-se dizer que sdo provimentos antecedentes ou consequentes ao processo pe-
nal principal, que tramitam nos proprios autos deste e, por vezes, incidentalmente, ndo decor-
rendo, diretamente, do exercicio do direito de ag&o.*

Nesse sentido, Aury Lopes Jr. consigna o seguinte:

A sistematica do Cddigo de Processo Penal ndo contempla a existéncia de “agéo cau-
telar”, até porque, no processo penal, inexiste um processo cautelar. Dai por que ndo
concordamos com essa categorizagdo (de agdo cautelar penal) dada por alguma dou-
trina. O processo penal pode ser de conhecimento ou de execucdo, inexistindo um
verdadeiro processo penal cautelar. Logo, ndo havendo processo penal cautelar, ndo
ha que se falar de acdo cautelar. (...) O que se tem sdo “medidas cautelares penais”, a
serem tomadas no curso da investigacdo preliminar, do processo de conhecimento e
até mesmo no processo de execucdo. As prisdes cautelares, sequestros de bens, hipo-
teca legal e outras sdo meras medidas incidentais (ainda que na fase pré-processual,
na qual se cogitaria de um pseudocarater preparatério), em que ndo ha o exercicio de
uma acdo especifica, que gere um processo cautelar diferente do processo de conhe-
cimento ou que possua uma acédo penal auténoma.*

Destoando das posi¢des aludidas, ha aqueles, como José Roberto dos Santos Bedaque,

que defendem que o exame da tutela cautelar, ndo especificamente a penal, deve ocorrer a partir

ST LIMA, Marcellus Polastri. Curso de processo penal, volume I1: atualizada até maio de 2010. — 4. ed. atual.
— Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 24;

38 Nesse ponto, Aury Lopes Jr. afirma, categoricamente, que: “o trabalho d¢ CALAMANDREI ¢é de excepcional
qualidade e valia, mas ndo se podem transportar alguns de seus conceitos para o processo penal de forma imediata
e impensada, como tem sido feito. O equivoco consiste em buscar a aplicacdo literal da doutrina processual civil
ao processo penal, exatamente em um ponto em que devemos respeitar as categorias juridicas proprias do processo
penal, pois ndo ¢ possivel tal analogia” (LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. — 20. ed. — S&o Paulo:
SaraivaJur, 2023, p. 271);

% BADARO, Gustavo Henrique, op. cit., 2018, p. 1035;

4 BADARO, Gustavo Henrique. A tutela cautelar no processo penal e a restituicio de coisa apreendida.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, n. 59, p. 260-286, mar./abr. 2006, p. 283;

41 LOPES JUNIOR, Aury, op. cit., 2023, p. 271;
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da ideia de tutela jurisdicional. Na perspectiva do autor, é irrelevante a discussdo sobre a mo-
dalidade da medida a ser concebida. Assim, acdo cautelar, processo cautelar ou medida cautelar
incidental, seriam meras providéncias para assegurar o direito material requestado.*?

Outro ponto de divergéncia em relacdo ao campo civil, é o fato de que, na sistematica
penal, ndo existem as denominadas cautelares inominadas, ou seja, 0 juiz criminal, diversa-
mente do juiz civel, ndo detém o chamado poder geral de cautela. Tal porque ndo h4, no Pro-
cesso Penal, espaco para “poderes gerais”, ja que este € um verdadeiro limitador do poder pu-
nitivo do Estado, que sO é exercido se houver o estrito cumprimento das regras procedimen-
tais.*3

Na sistematica Penal e Processual Penal, a transparéncia das “regras do jogo” é um pilar
inegociavel, sobretudo porque evita arbitrariedades e conveniéncia.** Sendo assim, em se fa-
lando de tutela cautelar penal, eventual aquiescéncia sobre a utilizacdo de meios acautelatdrios
inexistentes na lei afrontaria, diretamente, a legalidade® e, por conseguinte, o devido processo
legal.

De toda forma, independentemente das celeumas, € certo que, no &mbito do Direito Pro-
cessual Penal brasileiro, existe uma série de institutos que tém a finalidade precipua de driblar
um dos principais obstaculos ao exercicio da jurisdi¢do, qual seja, o tempo.

Assim, malgrado a auséncia de sistematizacdo, é consabido que a tutela cautelar penal
se materializa, exclusivamente, por meio das ja mencionadas medidas cautelares, que se subdi-
videm entre aquelas de natureza pessoal, probatdria e patrimonial, as quais detém caracteristi-

cas, finalidades e alcances proprios,*® e serdo abordadas oportunamente.

2.2 Caracteristicas e pressupostos

A tutela cautelar penal tem como principais caracteristicas a instrumentalidade, a refe-

ribilidade, a provisoriedade, a excepcionalidade e a jurisdicionalidade.*” H&, no entanto, quem

42 BEDAQUE, p. 150 apud BADARO, Gustavo Henrique, op. cit., 2018, p. 1035;

43 LOPES JUNIOR, Aury. Prisdes cautelares. — 8. ed. — Sdo Paulo: Saraivalur, 2023, p. 13;

4 1SASCA, p. 104 apud BADARO, Gustavo Henrique, op. cit., 2018, p. 1033

45 Nesse sentido, Matheus Braga: “em razdo da natureza restritiva dessas providéncias, as quais implicam severas
limitagOes na esfera dos direitos fundamentais do cidadao, exige-se a estrita observancia ao principio da legalidade.
Né&o vigora, portanto, um poder geral de cautela no processo penal, que autorizaria o julgador a decretar medidas
atipicas, isto €, ndo previstas em lei” (BRAGA, Matheus Andrade, ob. cit., p. 25)

4 |bid., p. 26;

47 BRAGA, Matheus Andrade, ob. cit., p. 40;
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va além, a exemplo de Gustavo Badaro, que estende esse rol, referindo-se, também, a acessori-
edade, preventividade, sumariedade e proporcionalidade.*®

Sem embargo, a considerar o enfoque do presente estudo, bem como a apresentacédo
preambular sobre o recorte tematico, apresentar-se-a apenas aquelas, porquanto estas nada mais
sdo do que contornos ainda mais especificos sobre 0s mesmos tracos caracteristicos.

Consoante disposto outrora, a tutela cautelar € umbilicalmente ligada a um processo tido
como principal, tendo como finalidade Ultima assegurar a efetividade da prestacéo jurisdicional
do Estado, que se da por meio de atividades cognitivas ou executivas. E justamente nesse ponto
que esta circunscrita a ideia da instrumentalidade, ou acessoriedade. Decerto, talvez esse seja
um dos tracos mais evidentes e elementares da tutela cautelar, ja que se relaciona, diretamente,
com seu proprio conceito.*®

Com efeito, essa (necessaria) vinculacdo faz com que a jurisdicdo cautelar, materiali-
zada, no campo penal, nas ja sobreditas medidas cautelares, ndo seja um fim em si, e sim um
mecanismo utilizado para assegurar a aplicacdo do direito material requestado no processo prin-
cipal.>® Essa peculiaridade, além retratar, a contento, a esséncia da instrumentalidade, exprime
bem a referibilidade que Ihe é inerente, ja que vincula o provimento jurisdicional acautelatorio
a determinada situacéo fatica, que necessita de receber alguma seguranca.®!

A respeito disso, Matheus Braga elucida que:

E consabido que as medidas cautelares se referem a uma circunstancia de perigo a
qual visam refutar, repelir. Nesse particular, a referibilidade da tutela cautelar deve
ser entendida como a caracteristica consistente na (necesséaria) relacdo de correspon-
déncia e de vinculagdo entre uma providéncia cautelar e determinada situacdo fética,
em relacdo a qual se pretenda conferir alguma seguranca, afastando-se o perigo (con-
creto).5?

Essa nota caracteristica indica a suscetibilidade da tutela cautelar a revogacdo ou modi-
ficacdo em qualquer fase do processo, o que, contudo, depende da ocorréncia de algum evento
que anule a necessidade da protecdo cautelarmente estabelecida — ou mesmo que indique a

possibilidade de protecio da situagio por meios menos restritivos.>

48 BADARO, Gustavo Henrique, op. cit., 2018, p. 1026;

49 BADARO, Gustavo Henrique, op. cit., 2006, p. 268;

50 BADARO, Gustavo Henrique, op. cit., 2018, p. 1026-1027;
51 |bid., 2018, p. 1031-1032;

%2 BRAGA, Matheus Andrade, ob. cit., p. 40;

%3 Ibid., p. 41;
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Isso expressa, inclusive, a ideia de provisoriedade, outra nota caracteristica da tutela
cautelar. Ou seja, a prestacdo jurisdicional de natureza cautelar ja surge com “data de vali-
dade”.>

Nessa ordem de ideias, ndo se pode deixar de mencionar que o conceito de provisorie-
dade, invariavelmente, acaba se entrelacando com o de temporariedade, porém com este nao
coincide. Para fins processuais, inobstante ambos os termos serem, do ponto de vista gramatical,
tratados como sindnimos, cabe uma diferenciacéo, a luz da maneira pela qual cessara a eficacia
da providéncia. Enquanto os atos temporarias tém sua duracdo limitada no tempo (e tdo so-
mente), 0s provimentos provisorios tém sua duracdo condicionada, conforme disposto, a outra
situagdo processual (processo principal).>®

Outro aspecto inerente a tutela cautelar penal € a necessidade de submissdo da medida
ao controle jurisdicional. Assim sendo, independentemente da natureza (pessoal, probatéria ou
patrimonial), as medidas cautelares devem ser submetidas ao crivo do juizo competente, o qual,
apos criteriosa avaliacdo, autorizara, ou ndo, a consecucgdo da providéncia requestada.®

Por fim, os provimentos antecipatorios sao absolutamente excepcionais, de forma que
somente podem decretados quando estritamente necessarios, apds o devido cotejo da conjuntura
fatica. E dizer, ndo é possivel o deferimento de qualquer medida cautelar de forma instantanea®”.
E essencial, pois, que o julgador verifique se, no caso concreto, estio presentes 0s pressupostos
legalmente estabelecidos.*®

Deduz-se, portanto, que a tutela cautelar penal, como toda providéncia que mitiga direi-
tos e garantias constitucionais, ndo poderia (como nao pode) subsistir sem que houvessem de-
terminados requisitos (objetivos) a serem aferidos pelo Julgador. Do contrério, abrir-se-ia mar-

gem, conforme ja disposto, para o casuismo e conveniéncia.

5 CUNHA, Fernando Bertolotti Brito da, op. cit., p. 74;

% BADARO, Gustavo Henrique, op. cit., 2018, p. 1029. Nesse sentido, Matheus Braga elucida: “a nota distintiva
entre a qualidade de provisorio e de temporario consiste basicamente no fato de que aquilo que é provisorio deixa
de vigorar tdo logo ocorra um evento sucessivo; n’outro giro, por temporario deve-se entender aquilo que ndo é
definitivo, independentemente da ocorréncia de um evento futuro. A provisoriedade, portanto, implica o conceito
de temporario, mas ndo pode com ele coincidir” (BRAGA, Matheus Andrade, ob. cit., p. 41);

% |bid., p. 42;

57 Com efeito, até mesmo em casos envolvendo o descumprimento da mais grave espécie de medida cautelar
existente na sistematica penal, a saber, pessoal (evidentemente estar se fazendo referéncia ao descumprimento das
providéncias cautelares diversas da prisao, positivadas no ja mencionado art. 319, do CPP), o julgador deve, antes
de qualquer tomada de decisdo sobre o ocorrido, conceder a possibilidade da pessoa do investigado ou acusado
apresentar sua versao/justificativa. Apds formado o contraditério, 0 magistrado pode, se assim entender, substituir
a medida outrora concedida por outra de natureza mais gravosa. Ou seja, mesmo em casos de desrespeito, ndo
deve haver a aplicacdo (na situacdo narrada, a conversdo) automatica da medida cautelar.

%8 ESSADO, Tiago Cintra. A perda de bens e o novo paradigma para o processo penal brasileiro. — 2014.
225f. Tese (Doutorado) — Programa de Pds-Graduacao em Direito da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo
Paulo, USP, 2014, p. 41,
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Calha, por demais, o esclarecimento de Antonio Magalhdes Gomes Filho sobre essa

assertiva, o qual aduz que:

Como providéncias excepcionais, que importam na antecipacao de um resul-
tado que normalmente somente seria obtido do amplo debate entre os interes-
sados na solucdo do conflito, em contraditério, as medidas cautelares estdo
subordinadas a determinados requisitos, sem 0s quais ndo seria legitima essa
inversdo na ordem natural das coisas.>®

Dessa forma, é necessario a ocorréncia de elementos indiciarios concernentes a autoria,
materialidade e urgéncia no que tange a efetividade do processo ou procedimento de investiga-
cao. Ndo basta, entdo, a mera atribuicdo da pratica de um fato tipico para o julgador autorizar a
realizacdo de medidas cautelares.®°

E isso se da porque uma das tarefas do processo penal é a escorreita verificacdo da hi-
potese acusatoria formulada, o que, ao fim e ao cabo, culminara na apuracgéo acerca da ocorrén-
cia, ou ndo, do fato investigado.®!

Tais preceitos materializam-se sob os brocardos fumus commissi delicti e periculum li-
bertatis ou periculum in mora.%? O primeiro requisito se traduz na existéncia de informacdes
concernentes a pratica delitiva, a participacdo ou coautoria por parte do sujeito passivo da per-
secucdo penal. Trata-se, pois, do suporte fatico que da conta da autoria e da materialidade do
ilicito penal %3

O segundo pressuposto, por seu turno, se consubstancia como sendo o risco concreto
gue a permanéncia do estado de liberdade da pessoa do investigado ou acusado ocasiona para
a persecucdo penal. Por sua propria definicdo, denota-se que a condigdo em questdo esta inti-
mamente relacionada as medidas cautelares pessoais.

% GOMES FILHO, Antonio Magalhaes, op. cit., p. 16;

80 ROSA, Alexandre de Morais da. Guia compacto do processo penal conforme a teoria dos jogos. — 2. ed., rev.
e ampl. — Rio de Janeiro: LumenJuris, 2014, p. 169;

61 BRAGA, Matheus Andrade, ob. cit., p. 43. Logo, para a decretacdo de uma medida restritiva, é preciso que o
julgador, a partir de um juizo de probabilidade e em cogni¢do suméria sobre os elementos de informac&o disponi-
veis, examine se podera haver, no &mbito da demanda principal, a condenacgéo do investigado ou acusado, e, de
igual sorte, a existéncia de ameaca a efetividade do processo, seja pela demora na prestacao jurisdicional, seja pela
liberdade do individuo (LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Gnico. — 8. ed. rev.,
ampl. e atual. — Salvador: JusPodivm, 2020, p. 941);

62 | EITE, Larissa. Sociedade de risco e estado democratico de direito: uma analise das medidas patrimoniais
de urgéncia no direito processual penal brasileiro. 2008. 282 f. Dissertagdo (Mestrado) - Pontificia Universi-
dade Catdlica do Parang, Curitiba, 2008, p. 96;

6 BRAGA, Matheus Andrade, ob. cit., p. 44. Diante disso, o fumus comissi delicti trata-se de pressuposto subs-
tancial e comum a todas as providéncias cautelares existentes (Ibid., p. 44-45);
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Essa presuncdo ocorre por uma razdo muito simples e objetiva, a saber, no caso das
providéncias de outra natureza o perigo emerge do decurso natural do tempo (risco de dilapi-
dacéo patrimonial, no caso das medidas cautelares patrimoniais, ou de perecimento, ou oculta-
c¢do de provas, no caso das providéncias cautelares probatorias), e ndo da situacao de liberdade

do imputado — cuida-se, portanto, de verdadeiro periculum in mora.%

2.3 Principios norteadores das medidas cautelares penais

Para ser conferida legitimidade a decretacdo de quaisquer das medidas cautelares pre-
vistas na norma processual penal, para além do respeito as caracteristicas que lhes sdo inerentes
e da presenca dos requisitos outrora mencionados, € estritamente necessaria a demonstragéo de
sua indispensabilidade, idoneidade e proporcionalidade (em sentido estrito) em relacdo a ame-
aca que pretendem rechagar.®®

Essas condicdes, ou subprincipios, sdo, portanto, elementares e advém do principio da
proporcionalidade, entendido por Paulo Bonavides como axioma do Direito Constitucional,
verdadeiro corolério da constitucionalidade e da limitacio do poder estatal.®®

Nesse particular, André Ramos Tavares explica que os dois primeiros elementos refe-
renciados podem ser entendidos como sendo os pressupostos faticos do principio constitucional
aludido, ao passo que a proporcionalidade em sentido estrito corresponderia a ponderacao juri-
dica destes.®’

A compreensdo do autor €, antes de mais nada, precisa. Afinal, as medidas cautelares
situam-se em um ambiente de tenséo entre direitos e garantias, sendo primordial que o julgador
faca, além de um prognostico dos fatos que lhe foram apresentados, um sopesamento entre 0s
valores encampados pelo ordenamento juridico e que estdo em rota de colisao.

Desses elementos, o primeiro, conforme apontado, € a indispensabilidade, ou necessi-
dade, que materializa-se na possibilidade de se atingir o fim perseguido pelo meio menos gra-
voso possivel. Tal subprincipio constitui parametro essencial de qualquer medida cautelar, no-

tadamente no campo processual penal. 1sso porque, esse sistema processual ndo contempla,

 LIMA, Renato Brasileiro de, op. cit., p. 942-943;

8 BRAGA, Matheus Andrade, ob. cit., p. 45;

% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 26. ed. rev. atual. ampl. — Sdo Paulo: Malheiros, 2011,
p. 396-436;

87 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. — 21. ed. — S&o Paulo: Saraivalur, 2023, p. 264;
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diferentemente do que ocorre na seara civil e processual civil, a antecipacéo da tutela jurisdici-
onal satisfativa.®®

Assim, ao se deparar com um pleito acautelatorio, em especial aqueles de natureza pes-
soal, o julgador deve avaliar se a medida €, de fato, necessaria, considerando nédo sé a adequacéo
do instrumento requestado, mas, também, a imprescindibilidade concreta do tipo da medida
escolhida, isto €, sopesar se outra, menos gravosa, é apta atingir o fim da providéncia cautelar
postulada.®®

Sobre essa questdo, é preciso que se faca uma breve ponderacdo: a mera existéncia do
processo criminal, ou do procedimento investigatorio, ou mesmo a gravidade abstrata do crime,
em tese, praticado, ndo sao justificativas higidas a amparar o deferimento de uma medida cau-
telar. Ou seja, tais fatos, por si sés, ndo demonstram a necessidade da antecipacdo da resposta
processual. Se assim ndo fosse, estar-se-ia diante de uma “necessidade abstrata”, verdadeira
antecipacdo do julgamento do mérito, antes mesmo do contraditorio judicial.”

Ato continuo, é imperativo que o meio selecionado seja adequado para levar a cabo o
fim que se objetiva alcancar. Dito de outro modo, é preciso que a providéncia escolhida seja
suficiente para salvaguardar o direito controvertido no ambito do processo principal. Ou seja,
eventuais limitagGes a direitos fundamentais devem ser idoneas — portanto, excessos devem
ser absolutamente coibidos, sob pena de afronta a esse critério. Eis, pois, 0 segundo elemento,
a adequagdo.”

Finalmente, a proporcionalidade, stricto sensu, cuida-se do balanceamento dos valores
do ordenamento juridico que estdo em atrito. Dessa forma, a partir de um juizo de ponderacéo,
deve-se buscar alcancar a mais apropriada relagio entre os meios e os fins.”? No caso das pro-
vidéncias cautelares, entre a medida adotada e a relevancia do direito material que se objetiva
preservar.”

Sendo assim, a desproporcionalidade da medida a torna injustificavel no ambito do

nosso sistema juridico.”

% REBOUCAS, Sérgio. Curso de direito processual penal. — Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p. 847, p. 838;

% 1bid., p. 840. Ademais, a necessidade ndo apenas guia a imposicdo das medidas cautelares, mas também deve
influenciar a continuidade dessas providéncias ao longo do tempo, levando em conta os critérios de imprescindi-
bilidade (BRAGA, Matheus Andrade, ob. cit., p. 47);

O REBOUCAS, Sérgio, op. cit., p. 839;

" 1bid., p. 841-843;

2 TAVARES, André Ramos, op. cit., p. 265;

8 REBOUCAS, Sérgio, op. cit., p. 843. Nessa ordem de ideias, Tiago Cintra Essado preleciona, categoricamente,
o que se segue: “Trata-se, pois, de uma analise comparativa, que busca aferir qual a medida, entre as previamente
consideradas iddneas, que possibilita, com eficiéncia, atingir o resultado pretendido e que preserva, na melhor
condigdo possivel, os direitos fundamentais em jogo” (ESSADO, Tiago Cintra, op. cit., p. 42).

4 BRAGA, Matheus Andrade, ob. cit., p. 48;
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Em sintese, essas trés dimensdes de proporcionalidade, adotada pela doutrina brasileira
por heranca do conhecimento juridico produzido na Alemanha’, embora sejam conceitual-
mente distintas, acabam se complementando logicamente, regendo, bem assim, a sistematica

das medidas cautelares penais.’®

2.4 Medidas cautelares pessoais

As medidas cautelares de natureza pessoal sdo, em sintese, providéncias que restringem
a esfera individual daquele que ¢é alvo de uma investigacdo criminal ou mesmo que ja figura
como denunciado em uma acdo penal. A sua finalidade Ultima é, dessarte, garantir a manuten-
cdo da ordem publica e da ordem econdmica, a escorreita investigacdo ou instrucdo processual
e a futura aplicacéo da lei penal”’.

Esses instrumentos, no entanto, ndo se limitam apenas a salvaguardar tais circunstancias.
Em situacdes envolvendo violéncia doméstica, por exemplo, 0 prop6sito desses mecanismos
vai além, buscando, a partir de uma série de limitacdes, proteger a liberdade, a dignidade e a
integridade fisica e psiquica da mulher.”

De toda sorte, cuida-se da mais severa restricdo de direito existente na sistematica penal,
sobretudo porque ocorre antes da condenacdo definitiva do individuo. Por conta disso é que
medidas cautelares pessoais devem ser apreciadas com extremo cuidado.

Continuamente, dentre as diversas providéncias existentes no Codigo de Processo Penal

e em legislacBes esparsas, como a Lei n° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), em seu art. 22, e a

> BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. — 7. ed. rev. — Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 235

8 REBOUCAS, Sérgio, op. cit., p. 844;

" BRAGA, Matheus Andrade, ob. cit., p. 27;

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 2.009.402 — GO (2022/0191386-8). PENAL E
PROCESSO PENAL. RECURSO ESPECIAL. LEI MARIA DA PENHA. MEDIDAS PROTETIVAS DE UR-
GENCIA. NATUREZA JURIDICA. TUTELA PROVISORIA CAUTELAR. CARATER EMINENTEMENTE
PENAL (ART. 22, I, Il E Ill, DA LEI N. 11.340/06). RESTRICAO DA LIBERDADE DE IR E VIR DO SU-
POSTO AGRESSOR. PROTECAO A VIDA E A INTEGRIDADE FiSICA E PSIQUICA DA VITIMA. POSSI-
BILIDADE DE DECRETACAO DE PRISAO PREVENTIVA AO RENITENTE. APLICACAO DO DIPLOMA
PROCESSUAL PENAL A MATERIA. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO PARA AFASTAR
A DETERMINACAO DE CITACAO PARA APRESENTACAO DE CONTESTACAO E DOS EFEITOS DA
REVELIA EM CASO DE OMISSAO Recorrente: Ministério Pablico do Estado de Goiés. Recorrido: Estado de
Goias. Interessado: Tanner Borges e Silva. Relator: Min. Ribeiro Dantas. Relator para acérdao: Min. Joel llan
Paciornik. Brasilia, DF, 08 de novembro de 2022. Diério da Justica, Brasilia-DF, 18 de novembro de 2022. Dis-
ponivel em: <https://processo.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202201913868&dt_pu-
blicacao=18/11/2022>. Acesso em: 15 de fev. de 2024;
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Lei n® 9.503/1997 (Cddigo de Transito Brasileiro), em seu art. 294, que tem o condéo de res-
tringir, momentaneamente, a liberdade de alguém, a mais grave de todas €, sem dlvida, a prisdo
provisoria.

No ordenamento juridico brasileiro, tal instrumento se traduz, essencialmente, na: (i)
prisio em flagrante; (ii) prisdo temporaria; e (iii) prisdo preventiva’®; sendo a ltima o que a
doutrina denomina de priséo cautelar por exceléncia. Em verdade, antes da Lei n® 12.403/2011,
que reformulou o tratamento dado a tutela cautelar penal, todo o sistema das cautelares de cunho
pessoal orbitava a prisdo processual.®

Vale registrar, desde ja, que néo se pode confundir a prisdo aplicada como sang¢éo penal
com a prisdo de natureza cautelar. Apesar de parecer ébvia, € preciso que essa diferenciacdo
seja devidamente apontada. Isso porque, apesar da clareza tedrica existente, as distingdes, na
pratica, ndo sdo visiveis. Prova disso é a exegese legal de detracdo do tempo de prisdo provisoria
do quantum da priséo pena ou mesmo a aplicacdo das normas de execucdo penal no @mbito das
cautelares pessoais.®

Isto posto, reputa-se essencial pontuar que para haver a decretacdo da prisao preventiva
é estritamente necessario a presenca de dois pressupostos positivos, a saber, o fumus commissi
delicti, constituido pela prova da materialidade do crime e pelo indicio suficiente de autoria, e
o periculum libertatis®?, que consiste, nas palavras de Aury Lopes Jr., na “situagdo de perigo
criada pela conduta do imputado”.8® A partir dessa perspectiva, denota-se que uma vez que a
circunstancia fatica que ocasionou a prisdo processual desapareca, deve haver, imediatamente,
a sua revogacao ou, se for o caso, substituicdo por uma (ou algumas) medida(s) alternativa(s)®,
sob pena de ilegalidade da restri¢éo a liberdade da pessoa do acusado ou investigado.

Sobre esse ponto, Kazmierczak explica que:

Deve-se entender que a prisdo s6 devera subsistir enquanto se manter a situacédo fatica
que a ensejou, ndo devendo permanecer apds o desaparecimento de seu substrato de-
cretador. O importante aqui é acautelar o processo. Veda-se a manutengdo da priséo

7 DELMANTO JUNIOR, Roberto. Liberdade e prisao no processo penal: as modalidades de prisdo proviso-
ria e seu prazo de duracédo. — 3. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2019, p. 123-126;

8 BADARO, Gustavo Henrique, op. cit., 2018, p. 1060;

81 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes, op. cit., p. 19;

82 BADARO, Gustavo Henrique, op. cit., 2018, p. 1060;

8 LOPES JUNIOR, Aury, op. cit., 2023, p. 13;

8 Art. 282, § 5°, do CPP: “§ 5° O juiz poderd, de oficio ou a pedido das partes, revogar a medida cautelar ou
substitui-la quando verificar a falta de motivo para que subsista, bem como voltar a decreta-la, se sobrevierem
razdes que a justifiquem”;
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sem causa. Sua existéncia esta atrelada a uma condicéo provisoria, que é a existéncia

de motivos legais que a ensejem”.%

Para além da probabilidade da ocorréncia do delito e do risco decorrente da situagéo de
liberdade do suposto criminoso, é fundamental, conforme se extrai dos arts. 311 e 312, do CPP,
0 prévio requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente de acusacédo, ou
mesmo a representacao da autoridade policial.®®

No que concerne a pessoa do magistrado, com as reformas trazidas com o advento da
Lei n° 13.964/2019 (o famigerado Pacote Anticrime), foi extirpado do CPP a possibilidade de
sua atuacdo ocorrer ex officio. Logo, a partir da nova redacdo dos dispositivos constantes na
norma processual, a prisdo preventiva somente podera ser decretada mediante prévio requeri-
mento — o que se aplica, evidentemente, tanto a fase judicial quanto pré-processual.®’

Tal restricdo, a luz do sistema acusatorio, se mostra absolutamente acertada, porquanto
qualquer tomada de decisao, sem que haja a devida provocacao dos 6rgdos da persecucéo penal,
pode contaminar o viés cognitivo do julgador, afetando, consequentemente, a sua parciali-
dade.8®

Ainda no @mbito da priséo processual, insta destacar a figura do recolhimento domici-
liar, que consiste na prisao do investigado e/ou acusado em sua residéncia — de modo que o
imputado passa, assim, a depender de autorizagdo judicial para ausentar-se desta.®® Conforme
destaca Gustavo Badard, essa espécie de restricdo de liberdade ndo se trata de uma modalidade
autdnoma de medida cautelar pessoal, e sim de uma forma especial de cumprir a prisao preven-

tiva.%

8 ARCANGELO FEDATO, Matheus; KAZMIERCZAK, Luiz Fernando. Prisdo cautelar, argumentacao e pro-
porcionalidade: uma proposta para a fundamentacio das decisbes judiciais. Revista Brasileira de Direito
Processual Penal, [s. 1], v. 6, n. 1, 2020, p. 487,

8 BRAGA, Matheus Andrade, ob. cit., p. 28;

87 Art. 282, § 2°, do CPP: “as medidas cautelares serdio decretadas pelo juiz a requerimento das partes ou, quando
no curso da investigagdo criminal, por representacdo da autoridade policial ou mediante requerimento do Ministé-
rio Publico”. Ainda, art. 311, do CPP: “em qualquer fase da investigagao policial ou do processo penal, cabera a
prisdo preventiva decretada pelo juiz, a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por
representacdo da autoridade policial”.

8 BADARO, Gustavo Henrique, op. cit., 2018, p. 1061-1062. Ainda nesse particular, Sérgio Rebougas: “nio po-
deria ser diferente. A atuacdo do juiz no curso do procedimento de investigacdo deve restringir-se ao controle do
respeito a direitos e garantias individuais, ndo se concebendo, em um sistema acusatorio pautado pela imparciali-
dade do juiz, que este disponha de iniciativa cautelar ou informativa quando nem mesmo esta deduzida, pelo 6rgéo
legitimado, a eventual acusacdo que, no futuro, sera dada a apreciacdo do 6rgdo judiciario. (...) Quando o préprio
juiz se imiscui no objeto da investigacdo para ali encontrar, de oficio, motivo cautelar, de modo a prevenir a pratica
de infracBes penais ou resguardar a aplicacdo da lei penal ou a regularidade da investigacdo, potencializam-se
indevidos vinculos psicoldgicos e interessados com a persecu¢do penal, incompativeis com a imparcialidade do
6rgéo de jurisdicao” (REBOUCAS, Sérgio, op. cit., p. 847);

8 BRAGA, Matheus Andrade, ob. cit., p. 30;

% BADARO, Gustavo Henrique, op. cit., 2018, p. 1081;
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Tem-se na sistematica das cautelares, também, a figura da prisdo em flagrante, prevista
nos arts. 301 e seguintes, da Lei Processual Penal, cujo objetivo € fazer cessar o ato ilicito e
conter o seu executor, ao passo que resguardar a prova e a autoria da infracdo penal.®® Essa
espéecie de segregacao, a despeito de estar circunscrita no contexto das cautelares pessoais,
cuida-se, verdadeiramente, de uma medida de natureza administrativa.®

E essa assertiva se comprova tanto se observado quem s&o os legitimados para proceder
com a providéncia em questdo, quais sejam, autoridade policial ou qualquer um do povo, quanto
pelo fato de haver a sua jurisdicionalizacdo tdo somente apés a sua realizagdo. Ou seja, a medida
em referéncias prescinde de ordem escrita da autoridade judicial para a sua regular concretiza-
¢80.%3

Por ocasido dessas particularidades, Aury Lopes Jr. defende que se trata de uma medida
de natureza precautelar®, que subsistira apenas entre a lavratura do auto de prisdo em flagrante
e a analise judicial da legalidade da prisdo e da necessidade de sua manutencao ou substituicdo
por providéncia diversa da pris&o.%

Nessa linha, Matheus Braga preleciona:

Diz-se precautelar porque se trata de medida que pode ser empreendida por qualquer
do povo que néo se destina a garantia do resultado final do processo penal (e, por isso,
ndo se exige observancia aos requisitos proprios das providéncias cautelares), mas tao
somente a garantia da eficacia de medida cautelar que venha, porventura, a ser decre-
tada, mediante a colocacéo do detido a disposi¢do do juizo. Subsiste, a prisdo em fla-
grante, durante o (breve) momento consistente entre a lavratura do auto de prisdo em
flagrante pela autoridade policial competente e 0o exame judicial da sua legalidade,
oportunidade em que devera ser analisada a necessidade da decretacdo de alguma pro-
vidéncia de natureza cautelar.%

Diretamente vinculada a medida precautelar supracitada, esta a liberdade provisoria,
cuja finalidade é rechacar a prisao cautelar prescindivel e, a0 mesmo tempo, manter o acusado

vinculado ao processo criminal, por meio de medidas alternativas a prisdo.®” Trata-se, assim,

%1 BADARO, Gustavo Henrique, op. cit., 2018, 1049;

%2 BRAGA, Matheus Andrade, ob. cit., p. 31

% CAZABONNET, Brunna Laporte, op. cit., p. 18;

% LLOPES JUNIOR, Aury, op. cit., 2023, p. 24. Sobre esse ponto, Marcellus Polastri vai além, e preleciona que:
“teremos, administrativamente, por ato do Delegado de Policia, a captura, a lavratura do auto proprio e o recolhi-
mento prévio ao céarcere, mas a medida cautelar de prisdo em flagrante ndo se esgota nestes atos, sendo instituto
complexo, que abarca, ainda, a necessidade de ratificacdo pelo juiz, quando o encarceramento de legitima total-
mente. (...) Portanto, trata-se de espécie particular de prisdo cautelar, em que o delegado pratica uma providéncia
pré-cautelar, mas completa-se a medida cautelar com averiguagdo da necessidade da prisao pelo juiz, que ira se
utilizar, obviamente, dos mesmos parametros analisaveis na prisdo preventiva” (LIMA, Marcellus Polastri, op.
cit., p. 100);

% BADARO, Gustavo Henrique, op. cit., 2018, p. 1050

% BRAGA, Matheus Andrade, ob. cit., p. 31

97 BADARO, Gustavo Henrique, op. cit., 2018, p. 1149
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de um mecanismo de contracautela, constitucionalmente previsto (art. 5°, LXVI, da CF/1988).
E, pois, 0 meio-termo entre a liberdade plena e a prisdo processual, e que, sendo viavel, deve
ser, obrigatoriamente, concedida.®®

A prisdo temporaria, por seu turno, tem certas peculiaridades, especialmente porque esta
regulamentada fora do escopo do Cddigo de Processo Penal, na Lei n® 7.960/89, e deve ser
decretada pelo magistrado mediante prévia representacdo da autoridade policial ou requeri-
mento do Ministério Publico (ja ndo havia, antes da Lei n® 13.964/2019, possibilidade de atua-
¢io ex officio pelo juiz).*® Diferentemente das demais prisdes cautelares (ou precautelar, no
caso da prisdo em flagrante), a restricdo em estudo nédo se aplica a todo e qualquer tipo de delito,
mas tdo somente aqueles elencados no rol do inciso 111, do art. 1°, da norma supramencionada.'®

Outro ponto que merece destaque, € o fato da medida em referéncia ter sua cautelaridade
direcionada Unica e exclusivamente para a fase pré-processual da persecucdo penal, objeti-
vando, portanto, proteger a eficacia da investigacéo policial 1%

Nesse particular, Sérgio Reboucas adverte, de maneira categdrica, que a aludida cautelar
pessoal ndo tem o conddo de salvaguardar todo e qualquer espécie de investigacdo, mas espe-
cificamente a policial. Isso porque, logo de saida, a Lei n° 7.960/1989 (art. 1°, inciso 1'%2) esta-
belece que a prisdo temporéria é cabivel especificamente durante a consecucdo das investiga-
¢des no ambito do inquérito policial. Dessa forma, conforme bem destaca o autor, por mais que
no direito brasileiro existam outros procedimentos de investigacdo, como o Procedimento In-
vestigatorio Criminal, conduzido pelo Ministério Publico, ndo pode haver o emprego de analo-
gia in malam partem.1%

Ato continuo, uma vez instaurado o processo penal, a prisdo temporaria ndo deve sub-
sistir, de modo que, se for estritamente necessario, 0 MP deverd, ainda no prazo de duragdo da
medida em questao, postular pela decretacio da prisdo preventiva.*%

Por fim, é oportuno salientar que dentre todas as prisdes cautelares, a citada providéncia
é a Unica modalidade que tem prazo méaximo legalmente previsto, qual seja, 5 (cinco) dias,
sendo possivel a sua prorrogacéo por igual periodo. Essa particularidade, na préatica forense,

tem grande relevancia, uma vez que em havendo o descumprido do citado prazo de duracdo,

% BRAGA, Matheus Andrade, ob. cit., p. 31-33

% BADARO, Gustavo Henrique, op. cit., 2018, p. 1085;

100 BRAGA, Matheus Andrade, ob. cit., p. 29

101 REBOUCAS, Sérgio, op. cit., p. 963;

102 Art. 1°, da Lei n® 7.960/89: “cabera prisdo temporaria: I - quando imprescindivel para as investigagdes do
inquérito policial”;

108 REBOUCAS, Sérgio, op. cit., p. 969;

104 BADARO, Gustavo Henrique, op. cit., 2018, p. 1087;
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além estar configurado a ilegalidade da priséo, pode haver o incurso no crime de abuso de
autoridade.®

Para finalizar a breve exposi¢édo concernente as medidas cautelares de natureza pessoal,
é preciso destacar a existéncia (e importancia) das providéncias de restricao diversas da priséo,
previstas no art. 319, do CPP.1%

Tratam-se, em sintese, de mecanismos processuais que objetivam assegurar que inves-
tigados e/ou acusados ndao permanecam recolhidos em unidade prisional sem que haja estrita
necessidade.

Funcionam, ao fim e ao cabo, como importantes redutores de problemas criminais e
sociais decorrentes da superlotacdo do sistema carcerario. Destarte, podem ser aplicadas de
maneira autbnoma, substitutiva a prisdo em flagrante e, ainda, substitutiva a prisdo preventiva,
desde que estejam presentes, no caso concreto, o bindmio necessidade e adequacédo, conforme

prevé o art. 282,197

2.5 Medidas cautelares relativas a prova

E consabido que durante o trAmite de uma demanda judicial, independentemente da se-
ara do direito objeto da controvérsia, a fase de instrugdo é absolutamente fundamental para a
escorreita formacao da convicgédo do julgador. Cuida-se do momento do iter processual em que
ha a producdo das provas que podem ensejar a procedéncia, ou ndo, do feito — no caso do
processo penal, a condenac¢do ou absolvi¢do do denunciado, ou o indiciamento do investigado.
Logo, é a etapa do processo que, concretamente, tem consigo o maior periodo de duracéo e

importancia.

105 LOPES JUNIOR, Aury, op. cit., 2023, p. 77;

16 Art. 319, do CPP: “sdo medidas cautelares diversas da prisdo: I - comparecimento periédico em juizo, no prazo
e nas condigBes fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades; 1l - proibicdo de acesso ou frequéncia a
determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer
distante desses locais para evitar o risco de novas infracdes; Il - proibicdo de manter contato com pessoa determi-
nada quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante; 1V -
proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para a investigacao ou
instrucdo; V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado
tenha residéncia e trabalho fixos; VI - suspensao do exercicio de funcéo publica ou de atividade de natureza eco-
ndmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagao para a pratica de infragdes penais; VII - inter-
nacdo provisoria do acusado nas hipoteses de crimes praticados com violéncia ou grave ameaga, quando 0s peritos
concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Codigo Penal) e houver risco de reiteragdo; VIII - fianca,
nas infracGes que a admitem, para assegurar 0 comparecimento a atos do processo, evitar a obstrugdo do seu
andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial; IX - monitoragio eletrénica”.

107 REBOUCAS, Sérgio, op. cit., p. 844-845;
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Ocorre, todavia, que quando o assunto é producao probatdria, notadamente no campo
penal, deve-se ter em mente que o risco temporal de desaparecimento dos elementos de infor-
macao €, definitivamente, real.

Justamente por esse motivo, em situacdes especificas, € forcoso que, antes mesmo de
iniciado o processo penal, providéncias sejam tomadas com o fito de elidir a dissolugéo desses
elementos, os quais, ulteriormente, subsidiardo a agao penal. Esses instrumentos s&o as medidas
cautelares probatdrias.'%

As provas de natureza cautelar sdo, em resumo, aquelas produzidas ainda na fase de
investigacgdo, quando h4, efetivamente, um risco de perecimento dos elementos probatérios pelo
decurso do tempo.1®

Aludem, portanto, a coleta de informacGes sobre a pratica delitiva, incidindo, dessarte,
sobre alguns direitos do investigado e/ou acusado, como a privacidade, no caso da interceptacédo
telefonica.!'® Por essa razdo, além da necessidade de serem produzidas com certa rapidez, ca-
recem, indubitavelmente, de prévia autorizagéo judicial 1!

Sobre 0 exposto, cabe um alerta: o fato de determinadas provas necessitarem de serem
colhidas ja durante a consecucdo da investigacdo, por si s0, ndao as constitui como medida cau-
telar. Com efeito, estas, por vezes, sdo tdo somente meios de prova, que tém um momento
préprio para serem produzidas, a exemplo do exame de corpo de delito. Destarte, em que pese
toda coleta de prova representar uma precaucdo ao Processo Penal, estas, nem sempre, estardo
vinculadas aos requisitos e fundamentos cautelares.!*?

Desta feita, inobstante os diversos instrumentos, com contornos e caracteristicas caute-
lares, vinculadas a instrugdo do processo, abordar-se-a aqui, tdo somente, a providéncia que 0s
representa tradicional e precisamente, a saber, a busca e apreensio. '3

Ontologicamente, ndo sdo meios de prova, sobretudo a apreensdo, mas sim meios de
obtencdo de prova, posto que visam assegurar a utilizacdo do elemento probatoério obtido na

acdo penal ou mesmo evitar o seu perecimento.'*

108 1bid., p. 520;

109 pMENTEL JUNIOR, Jaime. Atos probatdrios no Inquérito Policial: elementos informativos, provas cau-
telares, ndo repetiveis e antecipada. Revista de Direito de Policia Judiciéria, [s.l.], n. 2, set. 2017., p. 16;

110 BRAGA, Matheus Andrade, ob. cit., p. 38;

111 DE SOUZA FILHO, Gelson Amaro. Poder Probatdrio do Inquérito Policial: a Importancia dos Elementos
Informativos e das Provas Antecipadas, Cautelares e ndo Repetiveis para o Processo Penal. Revista de Ci-
éncias Juridicas e Empresariais, [s.1.], n. 2, jul. 2015, p. 149;

112 |LIMA, Marcellus Polastri, op. cit., p. 43;

113 BRAGA, Matheus Andrade, ob. cit., p. 38-40;

114 LIMA, Marcellus Polastri, op. cit., p. 43;
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Em que pese serem providéncias que se complementam, sdo, em sua esséncia, medidas
distintas. A busca, em resumo, € 0 movimento dos agentes estatais com o fito de investigar,
descobrir e pesquisar algo para o processo penal, o que pode alcangar pessoas ou lugares. A
apreensdo, por seu turno, se consubstancia ha medida que toma algo de alguém ou de algum
lugar, com o intento de produzir prova ou salvaguardar direitos.'®

Dessa forma, em virtude da multiplicidade de finalidades, tem-se por impossivel esta-
belecer natureza juridica Unica a tal medida, de sorte que a sua cautelaridade esta adstrita ao seu
116

objeto no caso concreto.

Para Aury Lopes Jr.:

Ainda que possa haver busca sem apreensdo — quando o objeto ndo for encontrado —
e apreensdo sem busca (quando ha a entrega voluntaria), ambos os institutos costu-
mam guardar uma relagio de meio-fim. E a apreensio que permitira indisponibilizar
a coisa, com o fim de asseguré-la para o processo, seja com fins probatérios ou mesmo
para posterior restituicdo a vitima ou terceiro de boa-fé. Assim, a apreenséo é sufici-
entemente complexa para ser, a0 mesmo tempo, um meio coercitivo de prova, uma
medida probatdria e até mesmo uma medida cautelar real. Tudo vai depender do caso
concreto, sem descartar a possibilidade de coexisténcia desses diferentes fins.t’

De toda forma, independentemente da espécie, pode-se afirmar, categoricamente, que a
busca e apreensdo — notadamente a apreensdo — serd medida de natureza cautelar quando, ob-

jetivamente, visar a atividade instrutoria.®

115 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal. — 4. ed., — Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 333. A
proposito, cabe aqui uma breve ponderagdo: ndo ha que se confundir a medida cautelar de busca e apreensédo com
0 sequestro de bens moveis. Em que pese terem contornos semelhantes, porquanto ambos podem, a seu modo,
serem utilizados para preservarem os efeitos patrimoniais da condenagdo criminal, sdo, em sua essencial, provi-
déncias distintas. Enquanto a busca e apreensao recai sobre o objeto direto do crime, o sequestro (de bens méveis)
incide sobre o produto indireto do crime (LOPES JUNIOR, Aury, op. cit., 2023, p. 330);

116 BRAGA, Matheus Andrade, ob. cit., p. 39. Nesse particular, Guilherme de Souza Nucci preleciona o seguinte:
“sdo medidas de natureza mista. Conforme o caso, a busca pode significar um ato preliminar a apreensao de pro-
duto de crime, razdo pela qual se destina a devolugdo a vitima. Pode significar, ainda, um meio de prova, quando
a autorizacdo é dada pelo juiz para se proceder a uma pericia em determinado domicilio. A apreensdo tem o0s
mesmos angulos. Pode representar a tomada de um bem para acautelar o direito de indenizacdo da parte ofendida,
como pode representar a apreensdo da arma do delito para fazer prova. Assim, tanto a busca, quanto a apreenséo,
podem ser vistos, individualmente, como meios assecuratorios ou como meios de prova, ou ambos” (NUCCI,
Guilherme de Souza, op. cit., p. 334);

117 LOPES JUNIOR, Aury, op. cit., 2023, p. 246;

118 |LIMA, Marcellus Polastri, op. cit., p. 44-46;
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3. AS MEDIDAS ASSECURATORIAS DE ATIVOS E SUA REGULAMENTACAO
DESCENTRALIZADA

Consoante se depreende do art. 91 do Codigo Penal®'®, os efeitos da condenagdo in-
cluem, para além da eventual restri¢do a liberdade, a obrigacao de reparagdo civil a vitima pelos
possiveis danos advindos da conduta delitiva e/ou a perda em favor da Unido dos instrumentos
e produtos resultantes do crime.

Tais implicac@es, indiscutivelmente, somente podem se concretizar apds o transito em
julgado da sentenca penal condenatdria, através da tutela executiva requestada no ambito do
préprio juizo criminal, ou mediante 0 manejo de acdo civil ex delicto pela parte interessada, a
ser intentada no juizo civel.*?°

Ocorre, todavia, que a ja tratada demora inerente ao iter da persecucdo penal pode aca-
bar pondo em risco a satisfacéo, a contento, dos efeitos condenatérios aludidos. E isso por uma
questdo muito simples, essas da condenacgdo criminal consequéncias séo puramente materiais,
as quais podem ser facilmente afetadas pelo decurso do tempo, seja por uma eventual alteracédo
na situagdo de “riqueza” da pessoa do acusado ou investigado, seja por ocasido de dilapidagao
patrimonial.

Sendo assim, para sobrepujar esse risco, idealizou-se o que hoje se conhece como me-
didas assecuratdrias, ou medidas cautelares patrimoniais, ou reais.

Sobre essa espécie de providéncia cautelar, Gustavo Badaro assinala:

A reparagdo do dano causado pelo delito é finalidade — ainda que secundaria — da
tutela penal condenatéria. Assim sendo, o sistema processual penal necessita de me-
didas cautelares que assegurem tal resultado, nas hip6teses em que o tempo necessario
para a prolagdo do provimento condenatdrio permita que a situagdo patrimonial o in-
vestigado ou do acusado se altere, gerando o risco de que, quando do provimento final,
tal finalidade seja frustrada pela demora processual.*?*

119 Art. 91, do CP: “sdo efeitos da condenacdo: I - tornar certa a obrigagdo de indenizar o dano causado pelo
crime; Il - a perda em favor da Unido, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé: a) dos instrumentos
do crime, desde que consistam em coisas cujo fabrico, alienacdo, uso, porte ou detencdo constitua fato ilicito; b)
do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua proveito auferido pelo agente com a prética do
fato criminoso”;

120 BRAGA, Matheus Andrade, ob. cit., p. 33-34;

121 BADARO, Gustavo Henrique, op. cit., 2018, p. 1155. Em sentido semelhante, Aury Lopes Jr. aduz: “denomi-
nadas no Codigo de Processo Penal “Medidas Assecuratorias”, encontramos um conjunto de medidas cautelares
reais, na medida em que buscam a tutela do processo (assegurando a prova) e, ainda, desempenham uma importante
funcdo de tutela do interesse econdmico da vitima, resguardando bens para uma futura acéo civil ex delicti (ante-
riormente explicada) e também do Estado, no que se refere a garantia do pagamento da pena pecunidria e custas
processuais” (LOPES JUNIOR, Aury, op. cit., p. 327);
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No Brasil, tradicionalmente, havia escassa aten¢do quanto a adocdo dessas medidas,
dado que as autoridades estavam predominantemente focadas na sangéo retributiva de privagéo
da liberdade. Contudo, nas Ultimas décadas houve uma mudanca substancial e progressiva de
perspectiva.

Com a crescente expansdo do chamado Direito Penal Econdmico, as providéncias asse-
curatorias ganharam certa notoriedade, e sdo ferramentas significativas no enfrentamento da
movimentacdo financeira decorrente de certas infracBes penais, como corrupcao, lavagem de
dinheiro, crimes contra o sistema financeiro nacional e crimes contra a ordem tributaria, em que
a detencéo do agente se torna secundaria a recuperacio dos ativos ilicitos.'?2

Sem embargo, ndo se quer dizer que esses mecanismos de invasdo ao patriménio do
imputado se limitem a esse ramo do DP. Evidente que ndo. Porém, é indiscutivel que tais me-
didas sdo ainda mais utilizadas — por vezes de maneira irresponsavel — quando se esta diante de
algum desses tipos penais, posto que sdo, em muitos casos, praticados por pessoas influentes,
sobretudo do cenério politico nacional.

Isso muito bem posto, dentre as medidas invasivas adstritas a seara patrimonial ha trés
finalidades distintas, a saber: (i) garantir a perda do produto do crime, o que, por consequéncia
I6gica, impede a obtencdo de lucro a partir do ato ilicito; (ii) assegurar a reparacdo do dano
causado pela infracdo penal, elidindo, assim, o prejuizo possivelmente suportado pela vitima; e
(iii) salvaguardar o eventual pagamento de prestacdo pecuniaria, multa e outras despesas pro-
cessuais.'?

Dessa forma, para se verificar, no caso concreto, o tipo de providéncia a ser utilizada, é
preciso analisar, com cuidado, a relacdo dos bens do sujeito passivo da persecucdo penal com
o delito que lhe é imputado. Caso seja produto direto ou indireto do crime, o ato invasivo a ser
utilizado é o sequestro de bens, ao passo que em sendo de origem licita, ou, ainda que ilicita,
ndo tenha relacdo com o delito que ensejou o requerimento acautelatorio, as medidas aplicaveis
sd0 o arresto e a especializacdo da hipoteca legal. Eis, pois, 0 que se passard em revista.

Em tempo, é imperioso destacar que, conforme o entendimento da doutrina majoritaria

e do proprio Superior Tribunal de Justical®*, no &mbito das cautelares patrimoniais, ou mais

12 |IMA, Renato Brasileiro de, op. cit., p. 1251;

123 BADARO, Gustavo Henrique, op. cit., 2018, p. 1156;

124 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Mandado de Seguranca n. 30.172 — MT. PROCESSO
PENAL. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. MANIFESTAQAO DA DEFESA
PARA OBSTAR O JULGAMENTO DO WRIT. FAX REMETIDO NA VESPERA DA SESSAO. ARTIGO 565
DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. NULIDADE. INOCORRENCIA. ADIAMENTO. DEFERIMENTO FA-
CULTATIVO. DEMONSTRACAO DA RELEVANCIA E PERTINENCIA. IMPRESCINDIVEL. DILIGENCIA
DEFENSIVA PELA APRECIAQAO TEMPESTIVA DA PETIQAO. AUSENCIA. DESIDIA DA DEFESA.
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especificamente do sequestro de bens, ndo ha que se falar em contraditorio prévio, porquanto a
oportunidade de defesa, em tese, deve ocorrer, tdo somente, apos a decretacdo da medida.
Nunca antes.

H&, no entanto, quem discorde desse entendimento. Renato Brasileiro, em abalizada li-
c¢do, defende que assim como ocorre nas medidas cautelares pessoais, a parte contra quem re-
caird o ato invasivo, ao menos em regra, deve ser chamada a contra-argumentar o pleito cautelar
de quem o tenha requerido. O autor sustenta que deve ser concedido a pessoa do investigado
ou denunciado a possibilidade de interferir no convencimento do julgador, que somente fara
uma ponderacdo justa sobre a situagao que Ihe foi posta a partir de analise de todos 0s aspectos
que tangenciam a providéncia requestada.'®

Na mesma linha, Sérgio Rebougcas salienta que “ha que se respeitar, sempre que possi-
vel, uma logica preventiva no ambito da restricdo de direitos, sobretudo em prestigio a garantia
do contraditério”. O autor pondera, porém, que quando a observancia de tal garantia importar
em risco a eficacia da medida assecuratdria, cabe 6rgao judiciario, fundamentadamente, deferi-

la inaudita altera pars.t?

3.1 Sequestro de bens

O sequestro trata-se de medida assecuratdria que pode recair sobre os bens imdveis e
moveis adquiridos com os proventos da infracdo penal, e cuja finalidade €, essencialmente,
impedir a elevacdo patrimonial a partir da pratica delitiva. Assim, os bens e/ou valores eventu-
almente sequestrados serao “transferidos” para a Unido ou, secundariamente, utilizados para
salvaguardar a reparacdo da vitima pelo dano causado pelo delito ou, ainda, para garantir o

devido pagamento de possivel prestacdo pecuniaria decorrente da condenagao criminal.*?’

PERDIMENTO DOS BENS. TRANSITO EM JULGADO. IMPRESCINDIBILIDADE. SEQUESTRO DE OU-
TRO BEM. EFETIVIDADE DE MEDIDA ANTERIOR. INOVACAO. INEXISTENCIA. MANIFESTACAO
PREVIA DA DEFESA. IMPOSSIBILIDADE. CONTRADITORIO POSTERGADO. RECURSO A QUE SE
NEGA PROVIMENTO. Recorrente: Jodo Arcanjo Ribeiro. Recorrido: Ministério Publico Federal. Relatora: Min.
Maria Thereza de Assis Moura. Brasilia, DF, 05 de dezembro de 2012. Diério da Justic¢a, Brasilia-DF, 11 de de-
zembro de 2012. Disponivel em: <https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_regis-
tro=200901532339&dt_publicacao=11/12/2012>. Acesso em: 18 de fev. de 2024;

125 LIMA, Renato Brasileiro de, op. cit., p. 1253. Ato continuo, Brasileiro, com o fito de justificar a sua posicéo,
ressalta que a possibilidade de ser manejado Embargos de Terceiro somente ocorre apés a efetivacdo da medida
cautelar, bem como que estes somente serdo apreciados apés o transito em julgado da sentenga penal (Ibid.);

126 REBOUCAS, Sérgio, op. cit., p. 488;

127 LOPES JUNIOR, Aury, op. cit., 2023, p. 328;
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Em razéo de sua fungdo, o requerimento de tal meio invasivo podera ocorrer tanto na
fase de investigagdo, quanto na agdo penal'?, e deve ser dirigido ao juizo criminal vinculado o
processo (penal) principal — caso a medida seja requestada antes da denuncia, 0 juizo que a
decretar, ou mesmo negar, firmara a sua competéncia para conduzir posterior agdo penal.'?°

Nesse particular, cabe uma importante ponderacéo, na hipotese de a medida cautelar de
sequestro ser requerida, e devidamente autorizada, na fase pré-processual, hd o prazo de 60
(sessenta dias) para o inicio da acdo penal, nos termos do art. 131, I, do CPP. Essa limitacao
temporal, por se estar diante de grave medida restritiva de direitos fundamentais, € extrema-
mente importante e deve ser vista com bons olhos, j& que visa evitar que o imputado fique “a
mercé das mazelas administrativas que se sucedem a decisio judicial”.t%

Ato continuo, caso o produto direto da infracdo se trate de bem mdvel, inobstante o
disposto, tal providéncia ndo podera ser utilizada, uma vez que a coisa devera ser alvo de outra
medida constritiva, qual seja, a apreensdo, na forma do art. 240 e seguintes do CPP — salvo se
esta Ultima ndo for cabivel. Entretanto, quando a coisa corresponder a bem imdével, admite-se o
ato invasivo do art. 125, do Codigo de Processo.**!

Nesse ponto, € crucial destacar, em gque pese a previsibilidade, que para 0s bens poderem
ser sequestrados ndo basta, simplesmente, serem proveitos ou produtos de qualquer ato ilicito,
mas sim daquele que seja objeto da persecucdo penal que deu causa ao pleito cautelar. Sendo
assim, em hipdtese alguma tal medida podera incidir sobre bens preexistentes'32 ou mesmo que
sejam proveitos ou proventos obtidos com a préatica de outro fato criminoso, que ndo aquele que
deu causa ao requerimento assecuratorio. Tal porque nao havera a ja mencionada referibilidade,
caracteristica inerente a todas as medidas cautelares.'*

Em sintese, ndo se trata (ou pelo menos ndo deveria se tratar) de uma restricdo sobre
todo o patriménio do investigado/acusado, mas tdo somente daquele que tenha alguma relagéo,
direta ou indireta, com o delito imputado ao requerido.

Demais, para que haja a escorreita autorizacdo da medida assecuratéria aludida, € pre-
Ciso que, no caso concreto, o requerente (acusador) aponte, cuidadosamente, a existéncia de
indicios veementes da origem ilicita do bem, ndo bastando a simples desconfianga, tampouco a

mera suposicao.!3

128 BADARO, Gustavo Henrique, op. cit., 2018, p. 1158;
129 |_LOPES JUNIOR, Aury, op. cit., 2023, p. 328;

130 |bid., p. 329;

131 BADARO, Gustavo Henrique, op. cit., 2018, p. 1156;
132 |bid., p. 327;

133 |bid., p. 1157;

134 |bid.;
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Conforme bem pontua Sérgio Rebougcas, por se tratar de ato absolutamente invasivo e
prejudicial, o standard probatorio deve levar a grave suspeita, um contexto de quase certeza no
que concerne a proveniéncia ilicita da coisa.!*® Somente ai € que se justifica a invasdo do patri-
monio do sujeito passivo da persecucao penal. Do contrario, a providéncia € completamente
descabida.

A respeito do conceito de “indicios veementes” necessarios para o deferimento do se-

questro de bens, Hélio Tornaghi bem aponta:

Indicios veementes sdo os que levam a grave suspeita, 0s que eloquentemente apon-
tam um fato, gerando uma suposic¢do bem vizinha da certeza. Indicios suficientes séo
0s que bastam para convencer. Com o indicio ndo se confunde a presuncéo. O indicio
é um fato; a presuncdo uma conclusao l6gica. Presumir é tomar como verdadeiro um
fato ndo provado com fundamento na experiéncia.*3

Além disso, quando do pleito do citado instrumento de constri¢do, 0 proponente deve
demostrar, satisfatoriamente, o efetivo risco de dilapidagdo patrimonial do imputado, com a
conseguinte demonstracdo de que, com isso, se busca obstar a repercusséo patrimonial de uma
condenacdo criminal superveniente.

Cuida-se, ao fim e ao cabo, da devida e necessaria observancia aos pressupostos ineren-
tes aos instrumentos acautelatorios, a saber, fumus commissi delicti e periculum libertatis ou
periculum in mora.*%’

Afinal, de acordo com o que ja fora anunciado, ndo se pode presumir que o alvo da
persecucdo criminal va, de alguma forma, fraudar a responsabilidade civil decorrente da infra-
cao penal cuja autoria lhe estd sendo atribuida, ou mesmo que ira se furtar da futura aplicagéo
da lei penal. De igual sorte, ndo h& que se reconhecer a higidez da medida cautelar deferida com
base tdo somente na existéncia de acdo penal ou procedimento de investigacao. Caso contrério,
ha patente tentativa de responsabilizacdo objetiva, apta a caracterizar violagdo a presuncéo de

inocéncia.k®®

135 REBOUGAS, Sérgio, op. cit., p. 481-482;

138 TORNAGHI, Hélio Bastos. Instituicdes de processo penal. — S&o Paulo: Saraiva, 1978, p. 21;

137 LOPES JUNIOR, Aury, op. cit., 2023, p. 332;

138 Aury Lopes Jr., nessa ordem de ideias, arremata que: “a luz da presunc¢io de inocéncia, niio se pode presumir
gue o imputado ira fraudar a responsabilidade civil decorrente do delito, como também néo se pode presumir que
va fugir, para decretar a prisdo preventiva. A presuncao de inocéncia imp&e que se presuma que o réu ira atender
ao chamamento judicial e assumir sua eventual responsabilidade penal e civil. Cabe ao acusador ou ao assistente
da acusacdo demonstrar efetivamente a necessidade da medida. Trata-se de prova suficiente para dar conta do
imenso custo da cautelar, baseada em suporte fatico real, ndo fruto de presuncgdes ou ilagBes despidas de base
probatoria verossimil” (Ibid.);
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Quanto a legitimidade, para além do Orgdo Ministerial e da Policia Judiciaria, a vitima
pode postular pela decretacdo do sequestro, ja que, como visto, 0 bem objeto da constricao,
além de ser suscetivel de perdimento em favor do Estado, ou mesmo ser utilizado para saldar
eventual pena pecuniaria ou despesa processual decorrentes do processo criminal, podera ser
utilizado para reparagéo civil dos danos decorrentes da infracdo penal.

Salienta-se, oportunamente, que subsiste no texto do CPP, especificamente no que tange
as medidas cautelares patrimoniais e probatorias, a disposicao que autoriza a atuacdo, de oficio,
pelo julgador. Sendo assim, em tese, poderia 0 magistrado sequestrar um bem sem que haja o
requerimento prévio das partes outrora referenciadas. No entanto, tal diretriz ndo se mostra
compativel com um Estado Democrético de Direito, regido sob os auspicios do sistema acusa-
tério-constitucional . **°

Destarte, apos as alteracdes introduzidas pelo Pacote Anticrime, notadamente aquelas
concernentes as prisdes cautelares, as quais devem ser aplicadas também as demais providén-
cias acautelatorias, ndo se admite mais a decretagdo do sequestro (ou de qualquer das medidas
assecuratorias aqui apresentadas) ex officio pelo magistrado. 4

Continuamente, em sendo perfectibilizado o sequestro, de maneira regular e em confor-
midade com os direitos e garantias inerentes ao sistema Processual Penal, o juiz deve, nos casos
envolvendo bens imdveis, determinar que haja a inscricdo da medida em sua matricula, o que
se da perante o Cartério de Registro de Imoveis. Nas hipdteses em que se estiver diante da
constricdo de bens moveis, ndo sendo o caso, evidentemente, de apreensao, o registro da provi-
déncia cautelar devera ocorrer perante os 6rgdos proprios de registro, como o Detran, no caso
de veiculos automotores. 4!

Independentemente do tipo de bem, uma coisa € certa, ambos os procedimentos tém o
conddo de dar publicidade da conjuntura fatica que o objeto esta circunscrito, de modo a evitar
0 Seu repasse ou venda a terceiros de boa-fe.

Ato continuo, uma vez autorizada a medida assecuratoria, inexiste, a rigor, previsdo

legal especifica que preveja a possibilidade de impugnacao via recurso. Contudo, parte dos

139 BRAGA, Matheus Andrade, op. cit., p. 42;

140 Nesse sentido Renato Brasileiro (op. cit., p. 1256) e Aury Lopes Jr. (op. cit., p. 328). Com efeito, André Nicolitt,
ha muito, ja defendia a impossibilidade de atuagcdo do magistrado sem a devida provocacdo, a ver: “Nesta seara
também incidem as luzes do sistema acusatério; por tal razdo, sustentamos que 0 juiz ndo pode decretar o sequestro
ou qualquer outra medida assecuratoria de oficio, devendo agir sempre através de provocacao, seja do Ministério
Publico, seja do ofendido ou mesmo da autoridade policial. Com efeito, o art. 127 do CPP esta derrogado pela
Constituicdo, no que se refere a decretagdo de oficio pelo juiz.” (NICOLITT, André Luiz. Lei no 12.403/2011 : o
novo processo penal cautelar, a priséo e as demais medidas cautelares. - Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p.
105).

141 LIMA, Renato Brasileiro de, op. cit., p. 1255;
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processualistas (penais) defende a possibilidade de interposicdo de Recurso de Apelagdo contra
a decisé@o que deferir o requerimento de sequestro, sob o argumento de que tratar-se-ia de pro-
vimento jurisdicional com forca de definitiva. Assim, a hipOtese se encaixaria no que prevé o
teor do art. 593, 11, do CPP 142

Essa posi¢do desconsidera, entretanto, que a tutela cautelar penal é dotada da j& abor-
dada provisoriedade, assim como que as medidas cautelares como um todo sdo concedidas a
partir de um juizo de probabilidade e de prognose do julgador. Entdo, ndo se trataria de presta-
cao definitiva, especialmente porque ndo atua concretamente no mérito aplicavel ao caso con-
creto. A bem da verdade, cuida-se de decisdo interlocutoria, impossivel de ser atingida pela
coisa julgada, ainda que ndo haja impugnacdo, e que ndo esta sujeita a qualquer espécie de
recurso.#®

Isso ndo quer dizer, evidentemente, que ndo haja meio de impugnacdo contra tal ato
invasivo. Se assim o fosse, estar-se-ia diante de um evidente desrespeito ao principio constitu-
cional do contraditério. Com efeito, o Codigo de Processo Penal prevé como meio de defesa 0s
Embargos, que poderdo ser opostos (i) por terceiros estranhos a relacdo processual; (ii) pelo
préprio acusado/investigado, onde este defendera a auséncia de relacdo do bem com o delito
que Ihe é imputado; e (iii) pelo terceiro de boa-fé, que adquiriu 0 bem do acusado ou investi-
gado.1*

Tais instrumentos serdo apreciados pelo juizo criminal que autorizou a invasao patrimo-
nial, podendo serem manejados a qualquer tempo, desde que antes do transito em julgado de
uma eventual sentenca penal condenatdria — o que ocorre ante a lacuna normativa existente.*

Nessa ordem de ideias, a despeito do CPP prever, de maneira expressa, o0 cabimento do
instrumento processual supracitado, ndo disciplina quanto ao procedimento a ser adotado, de
modo gue se admite a aplicacdo, por analogia, e no que couber, das disposi¢cdes constantes do
Cadigo de Processo Civil, notadamente nos arts. 674 a 681 — nada obstante a Lei Processual
Civil ndo versar sobre os embargos do acusado.4®

De igual sorte, a medida cautelar de sequestro poderéa ser atacada por meio de Mandado
de Seguranca. Inegavelmente, para a utilizacdo de tal acdo mandamental é preciso que o impe-

trante seja capaz de comprovar a ilegalidade, e, bem assim, o seu direito liquido e certo, através

142 REBOUCAS, Sérgio, op. cit., p. 486;

143 BADARO, Gustavo Henrique, op. cit., 2018, p. 1166;

144 |bid., p. 1162;

145 LOPES JUNIOR, Aury, op. cit., 2023, p. 329;

146 BADARO, Gustavo Henrique, op. cit., 2018, p. 1162-1165;
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de prova pré-constituida.'*” A depender do caso concreto, pode ser um meio de defesa mais
eficaz e rapido, porquanto sua tramitacdo além de ter prioridade, ndo esta vinculada ao transito
em julgado do processo principal, tal como ocorrer nos embargos.'#

Continuamente, conforme foi brevemente antecipado, a constricdo sobre o patriménio
da pessoa do investigado ou acusado ndo poderd permanecer de maneira indefinida. Assim,
existem trés situacGes que ensejam o levantamento do sequestro, quais sejam: (i) a auséncia de
ajuizamento de acdo penal no prazo de 60 dias, quando a providéncia for decretada na fase pré-
processual; (ii) quando outrem, a quem o bem sequestrado tiver sido transferido, prestar caucao
apto a salvaguardar os efeitos patrimoniais de uma eventual condenagéo; e (iii) quando a puni-
bilidade for extinta ou o denunciado absolvido.*®

Finalmente, cabe ainda o registro de que, antes da sentenca penal condenatoria defini-
tiva, é possivel que se determine a alienacao antecipada dos bens constritos — o que se aplica,
de igual forma, as demais medidas cautelares patrimoniais. Para tanto, é preciso que haja moti-
vacdo iddnea e que estes estejam sujeitos a depreciacdo ou deterioracdo, ndo sendo possivel,

inclusive, que o julgador tome qualquer decisio sem a devida provocagio.'>

3.2 Especializacdo da hipoteca legal e o arresto prévio e subsidiario

147 A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica veda a utilizagdo de Mandado de Seguranca como meio de
impugnacdo da decisdo que decretar o sequestro, salvo quando houver patente ilegalidade ou teratologia. A corte
defende, peremptoriamente, que o meio processual iddéneo para combater a autorizagdo de tal ato invasivo é o
Recurso de Apelacdo, com o conseguinte pedido de efeito suspensivo (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Recurso em Mandado de Seguranca n. 50.630 — RS (2016/0099174-1). PROCESSO PENAL E PENAL. RE-
CURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. 1. CABIMENTO DO MANDADO DE SEGU-
RANCA CONTRA ATO JUDICIAL PASSIVEL DE RECURSO COM EFEITO SUSPENSIVO: EXCEPCIO-
NALIDADE DIANTE DE MANIFESTA ILEGALIDADE OU TERATOLOGIA. 2. RESTITUIQAO DE VEI-
CULO DE TERCEIRO APREENDIDO. DEMONSTRA(;AO DE PROPRIEDADE DO BEM. AUSENCIA DE
INDICIOS DE QUE O VEICULO TENHA SIDO ADQUIRIDO COM PRODUTO DE CRIME OU DE QUE
FOSSE UTILIZADO HABITUALMENTE PARA A PRATICA DE TRAFICO DE ENTORPECENTES. Recor-
rente: Sucata Wiebbelling LTDA. Recorrido: Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Min. Reynaldo Soares da
Fonseca. Brasilia, DF, 28 de junho de 2016. Diario da Justi¢a, Brasilia-DF, 01 de agosto de 2016. <https://pro-
cesso.stj.jus.br/SCON/GetlInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201600991741&dt_publicacao=01/08/2016>.
Acesso em: 19 de fev. de 2024;

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Recurso em Mandado de Seguranca n. 68.894 — SP
(2022/0149163-0). PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM MANDADO DE SE-
GURANCA. MEDIDAS ASSECURATORIAS. NAO CABIMENTO. MONTANTE AFERIDO PELO TCU. IN-
DEPENDENCIA DAS INSTANCIAS. CABIMENTO DE RECURSO COM EFEITO SUSPENSIVO. DE-
CRETO-LEI 3.240/41. ORIGEM. IRRELEVANCIA. AUTORIA E MATERIALIDADE. INDICIOS. RECURSO
DESPROVIDO. Agravantes: Plastmed LTDA. e Sandra Maria Machado. Agravado: Ministério Publico Federal.
Interessado: José Alves Machado. Relator: Min. Ribeiro Dantas. Brasilia, DF, 02 de agosto de 2022. Diéario da
Justiga, Brasilia-DF, 10 de agosto de 2022. Disponivel em: <https://processo.stj.jus.br/SCON/GetlInteiroTeorDo-
Acordao?num_registro=202201491630&dt_publicacao=10/08/2022>. Acesso em: 19 de fev. de 2024);

148 BADARO, Gustavo Henrique, op. cit., 2018, p. 1166-1167;

149 |bid., p. 1159-1160;

150 REBOUCAS, Sérgio, op. cit., p. 502;
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Providéncias absolutamente distintas da anterior sdo a especializagédo da hipoteca legal
e o arresto, tendo em vista que recaem sobre o patrimonio licito da pessoa do acusado, sendo
aplicaveis, inclusive, aos delitos que sequer ensejam alguma elevacao patrimonial.

Dessa forma, o0s objetos que estdo aptos sofrerem essas espécies de medidas assecura-
torias devem ter sido adquiridos a partir de situacfes absolutamente desvinculadas da pratica
criminosa que é investigada. Justamente por isso, tais instrumentos ndo tém, conforme bem
pontua Larissa Leite, qualquer finalidade de confisco.!®!

Essa especificidade elementar € imprescindivel para bem compreender e identificar a
distingéo existente entre esses institutos e o sequestro de bens, o que tem grande valia, sobretudo
a considerar a dificuldade de se definir, assim como ocorre na busca e apreenséo, a natureza
juridica, por exemplo, da hipoteca legal, nada obstante parte consideravel da doutrina aponta-
la como medida cautelar.*%?

A proposito, a hipoteca pode ser definida, conforme distinta ligdo de Orlando Gomes,
como sendo “um direito real de garantia em virtude do qual um bem imdvel, que continua em
poder do devedor, assegura ao credor, precipuamente, 0 pagamento da divida”.*®® Para fins do
presente trabalho, interessa, tdo somente, a hipoteca legal, a despeito da existéncia da hipoteca
convencional e judicial, porquanto aquela, segundo a doutrina majoritéria, tem natureza emi-
nentemente cautelar.

Para ser leva-la a cabo, a medida prevista no art. 134 do CPP reclama a assim intitulada
especializacdo, que nada mais é do que o procedimento que busca determinar o quantum da
responsabilidade civil do imputado, com a respectiva afericio do(s) bem (ou bens).*** Logo, o

que o Juizo criminal defere ndo é a hipoteca em si, mas a sua especializacao e posterior registro.

L LEITE, Larissa, op. cit., p. 224;

152 £ gportuno destacar, nesse ponto, a posicao solitaria de Jodo Gualberto Garcez Ramos, citado por Marcellus
Polastri, o qual defende, peremptoriamente, que a hipoteca legal penal ndo teria natureza juridica de medida cau-
telar, mas sim de tutela antecipada, porquanto tem o cond&o de garantir o direito do ofendido de ser ressarcido do
dano causado pelo fato criminoso. Eis breve trecho das licdes do citado autor: “a hipoteca penal ¢ um direito
material. E um direito material de garantia, é verdade, mas ndo perde a caracteristica de direito material. Logo, sua
institui¢do ndo atende mandamento de ordem processual mas, isto sim, a mandamento de ordem material... ndo é
marcada pela temporariedade. Isso porque, na medida em que é um direito real de garantia — que pode, em todo o
caso, ser cancelado no caso da absolvigdo ou extin¢do da punibilidade — tende a se estabilizar e ndo nasce com a
finalidade de ser, depois, substituido por outra medida (...) a auséncia de alguns requisitos acima leva a concluséo
de que a especializagdo de hipoteca penal por parte do Juiz criminal ndo é uma medida cautelar” (RAMOS, Jodo
Gualberto Garcez apud LIMA, Marcellus Polastri, op. cit., p. 82).

153 GOMES, Orlando. Direitos reais. — 212 ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 381;

1% Sobre a matéria, Larissa Leite pontua que: “pode-se, pois, dizer que a especializagdo da hipoteca legal consiste
em mecanismo processual (agao) pelo qual se realiza o direito de hipotecar imdvel do acusado em acao penal, com
0 intuito de garantir o cumprimento da responsabilidade patrimonial por ele contraida a partir da pratica da infracéo
penal” (LEITE, Larissa, op. cit., p. 228);
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Desse modo, antes da efetivacdo da medida assecuratoria outrora mencionada, havera,
indubitavelmente, duas “operagdes”, as quais se inserem no escopo da especializa¢do: uma para
verificar o valor dos danos a serem reparados; outra para apontar o imdvel (ou imoveis), que
sera(do) objeto da hipoteca, com o respectivo computo do(s) seu(s) valor(es). Uma vez que isso
foi realizado, com a devida concesséo de prazo para que o imputado possa exercer 0 seu direito
de defesa, o Juizo, se convencido, autoriza o registro da hipoteca no Cartério de Registro de
Imdveis.t*

Nesse sentido, explica Tourinho Filho:

A pessoa interessada no pedido de especializa¢do de hipoteca legal, ao se dirigir ao
Juiz penal competente, em peti¢do que deve ser fundamentada quanto aos pressupos-
tos da medida constritiva, calculara o valor da responsabilidade civil a cargo do réu e
individualizara o imovel ou iméveis de sua propriedade, que deverdo constituir o ga-
rante, pronunciando-se sobre o valor que Ihes atribui.'%

Considerando que se atende a um interesse patrimonial exclusivo da vitima, a legitimi-
dade para pleitear a especializacéo € mais restrita. Conforme estipulado no artigo 134 do Cddigo
de Processo Penal, ela pode ser requerida, de rigor, pelo ofendido, sendo necessario que este
intervenha no processo como assistente da acusacdo. No caso de falecimento ou incapacidade
da vitima, o pedido pode ser realizado pelo cdnjuge, ascendente, descendente ou irmao, con-
forme analogia ao artigo 31 do CPP.

Outrossim, no que concerne a pessoa do magistrado, o Cédigo de Processo Penal nao
prevé a possibilidade de a hipoteca legal ser decretada ex officio — e, ainda que previsse, tal
permissdo, a luz das alteracdes instituidas no CPP pelo Pacote Anticrime, se encontraria revo-
gada —, nem mediante requerimento do Ministério Publico ou representacéo da autoridade po-
licial. *>’

Sem embargo, o CPP autoriza, excepcionalmente, que o MP promova a medida estabe-
lecida no seu art. 134 nos casos em que o ofendido for pobre e, expressamente, requerer a atu-
acao do Parquet. Tal previséo, no entanto, possui alguns criticos, tendo em vista que pelo ca-
minho tracado pela nova ordem constitucional de 1988, a defesa dos desfavorecidos esta no

escopo de atuacio da Defensoria Publica.'%®

15 BADARO, Gustavo Henrique, op. cit., 2018, p. 1172-1173;

1% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de processo penal comentado: volumes 1 e 2. —13. ed. rev.
e atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 482;

157 LOPES JUNIOR, Aury, op. cit, p. 331;

18 LIMA, Marcellus Polastri, op. cit., p. 83;
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No tocante a0 momento oportuno para ser requerida a especializacéo, ha alguma diver-
géncia doutrinéria, 0 que se d4, em grande parte, por conta da incoerente redacdo do dispositivo
que a regulamenta. De uma leitura atenta do art. 134 do CPP, denota-se que ele faz expressa
mencdo ao termo “indiciado”, designacéo técnica de quem figura como investigado em deter-
minado procedimento de investigagédo, ao passo que se refere a aplicabilidade da medida “em
qualquer fase do processo”. Ha, aqui, um verdadeiro contrassenso.

Nesse contexto, ha quem sustente, a exemplo de Tourinho Filho, que a especializagédo
da hipoteca legal poderia ocorrer tanto na fase processual, quanto pré-processual. Tal porque,
segundo o autor, o legislador teria empregado a palavra “processo” em seu sentido mais amplo,
0 que abarcaria os diversos procedimentos de investigacdo existentes.*>®

Em contrapartida, e essa parece a posi¢cdo mais coerente, sobretudo se considerado a
impossibilidade de analogia in malam partem, existe corrente doutrinaria que sustenta que o
requerimento de especializacdo somente seria cabivel depois de iniciada a fase judicial, isto é,
apos o oferecimento da denuincia ou queixa — vendando-se, pois, a sua aplicacdo durante a fase
investigativa.'®®

A controvérsia acerca do tema desagua, inclusive, no ambito dos mais diversos Tribu-

nais brasileiros, os quais, muitas vezes, tém posicdes absolutamente distintas.6!

1% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, op. cit., 2012, p. 56;

160 Nesse sentido, Gustavo Badar¢ afirma que: “a interpretagdo correta é considerar cabivel a medida somente
durante o processo, isto é, depois de oferecida a dendincia ou queixa, ndo se admitindo sua aplicagdo durante o
inquérito policial” (BADARO, Gustavo Henrique, op. cit., 2018, p. 1174);

161 SAO PAULO. Tribunal de Justica (15 Camara de Direito Criminal). Apelacdo Criminal com Revisdo n°
0003791-28.2021.8.26.0038. PROCESSO PENAL. ESPECIALIZACAO DE HIPOTECA LEGAL. ARTIGO 134
DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. MEDIDA ASSECURATORIA QUE PRESCINDE DO PREVIO
OFERECIMENTO DA DENUNCIA. INDICIOS SUFICIENTES DA MATERIALIDADE E AUTORIA DO
CRIME DE ESTELIONATO QUE AUTORIZAM A CONCESSAO DA HIPOTECA LEGAL. RECURSO PRO-
VIDO. [...] Respeitado entendimento diverso, nos termos do artigo 134 do Codigo de Processo Penal, a medida
assecuratdria exige, tdo somente, a existéncia da materialidade e indicios suficientes de autoria, elementos
gue s&@0 necessarios para que ocorra o recebimento da pec¢a inaugural. Ora, se 0 procedimento de especiali-
zacdo somente tem cabimento ap0s o inicio do processo, ndo haveria necessidade em se referir a esses ele-
mentos. [...] Apelante: Felipe Sardinha Abdala. Apelado: Jodo Paulo Curtolo. Relator: Des. Willian Campos. Re-
lator: Des. Willian Campos. S&o Paulo, 08 de abr. de 2022. Disponivel em <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getAr-
quivo.do?cdAcordao=15567388&cdForo=0>. Acesso em 01 de mar. de 2024 (g.n);

MATO GROSSO DO SUL. Tribunal de Justica (12 Cémara Criminal). Apelagdo Criminal n° 0802741-
12.2021.8.12.0041. APELA(}AO CRIMINAL. RECURSO DA DEFESA. AQAO CAUTELAR DE HIPOTECA
LEGAL. PEDIDO DE CONCESSAO. AUSENCIA DA CONCLUSAO DAS INVESTIGACOES. IMPOS-
SIBILIDADE. SUPRESSAO DE INSTANCIA. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. Da leitura do art.
134 do CPP ¢é possivel extrair que o legislador optou pela previsdo da decretacao da hipoteca legal em qual-
quer fase do processo, ou seja, no curso da acdo penal e ndo na fase antecedentes, 0 que, concessa venia,
refletiria em analogia em desfavor dos possiveis investigados. Uma vez modificado o cenario processual com
o oferecimento de dendncia, ndo cabe ao juizo ad quem ingressar no mérito das cautelares assecuratérias, sob pena
de indevida supressédo de instancia, mormente na hipdtese em que o juizo de primeiro grau deixou de conhecer do
seu mérito. Recurso parcialmente provido. Apelante: Marcio Anacleto Sacchi. Apelados: Rogério Liberto de Mo-
raes Neto e outros. Relatora: Des? Elizabete Anache. Mato Grosso do Sul, 02 de set. de 2022. Disponivel em
<https://esaj.tjms.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cd Acordao=1305064&cdForo=0>. Acesso em 01 de mar. de 2024

(9.n);
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Demais, a este raciocinio pode-se unir outro, este no tocante ao procedimento a ser uti-
lizado. Ao proceder com o pleito de especializagéo, a parte interessada deve, obrigatoriamente,
demonstrar a existéncia do fumus commissi delicti, bem como indicar, como dito alhures, valo-
res e individualizar o bem imével sobre o qual ira recair a hipoteca.®2

Nessa ordem de ideias, € oportuno consignar que quando a norma processual se refere
a existéncia de certeza da infracdo, pode-se pressupor, a despeito da existéncia de posic¢éo di-
versa, que, em relacéo a existéncia do crime, ndo € suficiente um julgamento baseado em pos-
sibilidade ou probabilidade. Situacdo distinta ocorre, como Vvisto, com o sequestro de bens, onde
a tomada de decisdo é com base na verossimilhanca das alega¢es dos 6rgdos da persecucao
penal e, portanto, a partir de um juizo de probabilidade. Aqui, 0 magistrado deve estar plena-
mente convicto de que realmente ocorreu uma infracdo penal, silogismo este que, invariavel-
mente, comunga com a assertiva de inaplicabilidade de tal medida cautelar quando da fase de
investigagdo. 16

Exige-se, portanto, um standard probatorio mais robusto, o que é certa forma presumi-
vel, mormente ante as proprias caracteristicas inerentes a essa espécie de medida assecuratdria.
Ora, como ja enunciado, a hipoteca legal constitui invasdo ao patriménio licito adquirido pelo
imputado, demandando, a luz dos ideais de um Processo Penal Constitucional e de um racioci-
nio garantista, uma condenacao definitiva para ser perfectibilizada.

Logo, ndo seria razodvel autorizar a invasdo patrimonial de alguém antes mesmo do
ajuizamento da acdo penal, haja vista a caracteristica inquisitoria dos procedimentos de inves-
tigacdo, onde os elementos de informacéo colhidos ndo séo, de rigor, submetidos ao contradi-
torio e a outras garantias processuais/constitucionais.®* Do contréario, estar-se-ia diante de clara
violagdo ao principio constitucional da presuncéo de inocéncia.

Calha, na oportunidade, os ensinamentos de Larissa Leite, que ao analisar, sistematica-

mente, a especializacdo da hipoteca legal, alude que:

Né&o se pode negar que a certeza acerca da responsabilidade criminal depende da ve-
rificacdo extreme de davidas quanto a realizacdo material do tipo penal, a auséncia de
situacdes justificantes ou exculpantes e o vinculo objetivo e subjetivo de uma pessoa
(plenamente imputavel) com tais fatos. O conjunto destas circunstancias deve ser re-
conhecido em sentenca transitada em julgado, mediante a qual pode-se afirmar a cer-
teza juridica ou certeza sobre responsabilidade criminal. Afastando-se desta Gltima

162 _LOPES JUNIOR, Aury, op. cit., 2023, p. 331;
183 LIMA, Renato Brasileiro de, op. cit., p. 1268;
164 LEITE, Larissa, op. cit., p. 236;
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ideia, porém, é perfeitamente possivel distinguir os conceitos, reconhecendo a possi-
bilidade de afirmagdo material ou concreta de um fato tipico (sem a correspondente
declaracéo de culpa individual).1%®

A par das controversias, é certo que se deve, quando do requerimento de especializacao,
observar o necessario contraditorio e direito de defesa. Sendo assim, é preciso que se abra a
oportunidade do imputado se insurgir contra o valor arbitrado ao bem, ou mesmo sobre a pro-
pria existéncia dos demais requisitos — em particular a “certeza da existéncia do crime” e 0S
“indicios suficientes de autoria”.1®®

Nessa toada, o art. 135, § 3° do CPP, confere o prazo de 2 dias para que haja a oitiva do
sujeito passivo da persecucdo penal.*®” Apos esse prazo, cabera ao julgador determinar, ou ndo,
a inscricdo da hipoteca legal, devendo se limitar, em caso de autorizacdo da medida, aos bens
individualizados e que, em tese, sdo suficientes para assegurar a responsabilizacdo patrimonial
do imputado.16®

Né&o se pode deixar de mencionar, inclusive, que além da oitiva das partes no curso do
procedimento de especializacdo, o Codigo de Processo Penal nada menciona sobre outros ins-
trumentos de impugnacdo que possam, eventualmente, serem utilizados pela parte “prejudi-
cada”. Por conta disso, muitos defendem a possibilidade de: (i) haver a substituicdo da hipoteca
legal por caucdo; (ii) a interposicdo de Recurso de Apelacdo contra a decisdo que permitir tal
providéncia, com base no art. 593, 11, do CPP; (iii) a impetracdo de MS; e (iv) a oposi¢do dos
Embargos de Terceiro, nos moldes do sequestro de bens — o qual tem aplicacdo, de igual forma,
no ambito da medida do arresto.®°

Neste ultimo caso, € cabivel enfatizar que, naturalmente, seria necessario que a provi-
déncia acautelatdria tenha recaido sobre a quota-parte ou meacao de terceiros, estranhos a rela-
¢3o entre vitima e acusado.!™

Outro ponto que merece destaque é o fato de que por recair sobre os bens imdveis obti-
dos licitamente pelo acusado, a especializacao da hipoteca legal deve ser utilizada como medida
subsidiaria a busca e apreensdo e ao sequestro de bens. Cuida-se, pois, de ultima ratio, que

somente pode ser acionada quando as demais medidas assecuratorias se mostrarem insuficientes

185 | EITE, Larissa, op. cit., p. 232-233;

186 |bid., p. 237;

167 LOPES JUNIOR, Aury, op. cit;

1688 REBOUCAS, Sérgio, op. cit., p. 496;

169 Sobre esse assunto, remete-se o leitor ao tépico anterior, porquanto os pontos controvertidos suscitados acerca
dos meios de impugnacdo da decisdo que deferir o sequestro de bens, aplicam-se a hipoteca legal e, em ultimo
caso, ao arresto;

10 LIMA, Renato Brasileiro de, op. cit., p. 1272-1273;
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para garantirem a reparagdo do dano causado pelo delito. Assim, tal deve ocorrer, prioritaria-
mente, com a simples restituicdo do proprio produto direto do crime, apreendido durante as
investigacdes, ou com o valor apurado no leildo dos bens sequestrados.t’t

Finalmente, sobrevindo uma condenacdo definitiva, deve haver a consecucdo da garan-
tia, através da liquidacdo do valor da responsabilidade, o que ocorre no &mbito do Juizo civel,
por meio de acéo civil ex delicto em processo de execugo.’

Seguidamente, considerando que o procedimento destinado a especializacéo, e respec-
tivo registro, da hipoteca legal é dotado de uma certa complexidade, maxime no que concerne
a apuracao do quantum de responsabilidade civil, de sorte que seu iter pode perdurar por certo
tempo, o CPP prevé, em seu art. 136, que os imoveis que, futuramente, estdo aptos a serem
alvos desta providéncia cautelar, sujeitam-se, antes de tudo, a medida de arresto prévio (ou
preventivo).

Essa providéncia funciona, em sua esséncia, como uma medida preparatoria da especi-
alizacdo, e posterior inscricdo, da hipoteca legal, cuja finalidade é evitar que o imputado dis-
solva o seu patrimonio enguanto ainda nao existam elementos capazes de subsidiar o inicio do
procedimento concernente a medida cautelar apontada anteriormente.”

Hélio Tornaghi, nesse particular:

N&o € para acautelar a entrega de determinada coisa ao dono ou ao legitimo possuidor
que Se promove 0 arresto, mas para assegurar a execugdo, para evitar que ela seja
baldada com a indpia do devedor, para ter em maos bens que assegurem o pagamento.
Por isso, o arresto recai sobre qualquer bem do devedor e tem por pressuposto um
direito obrigacional, um crédito.*™

Um fato curioso é que, originalmente, o arresto prévio a especializacdo e registro da
hipoteca legal era intitulado “sequestro prévio”, confuséo esta que, conforme bem explica Sér-
gio Pitombo, citado por Marcellus Polastri, foi herdada do direito portugués e ecoou no Brasil
desde o periodo imperial, em especial nas leis fiscais.!”

A vista disso, houve, durante muito tempo, uma manifesta incompatibilidade semantica
no que concerne a estes institutos, fato que fora reverberado, inclusive, em outras legislacoes,
conforme veremos a seguir. Isso mudou, tdo somente, a partir das alteragdes legislativas insti-

tuidas pela Lei n® 11.435/2006, a qual alterou as expressdes constantes na Lei Processual Penal.

17 |bid., p. 1266-1267;

172 REBOUCAS, Sérgio, op. cit., p. 500;

18 LIMA, Renato Brasileiro de, op. cit., p. 1274;

174 TORNAGHI, Hélio Bastos, op. cit., p. 48;

15 PITOMBO, Sérgio M. de Moraes apud LIMA, Marcellus Polastri, op. cit., p. 75;
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Ato continuo, importa registrar que em se tratando de mecanismo estritamente vincu-
lado a especializacéo da hipoteca legal, a legitimidade para requerer o arresto prévio, em que
pese a auséncia de referéncia expressa no CPP, deve ser, assim como naquela medida cautelar,
apenas do ofendido.!’® Ora, seria il6gico autorizar que outrem (MP ou Autoridade Policial), que
ndo aquele que sofreu, efetivamente, em razdo da pratica da infracdo penal, pudesse postular
pela decretacdo do arresto preventivo, especialmente em razdo da relacdo umbilical deste com
a providéncias assecuratoria apresentada anteriormente.

Avancando, para que esse instrumento de invasao patrimonial seja devidamente autori-
zado, cabe a vitima, ao provocar o Juizo criminal, demonstrar, a contento, a presenca do fumus
commissi delicti e do periculum in mora, sendo prescindivel que haja, nesse momento, a aferi-
¢éo do dano causado pela prética da infragdo penal.’’

Insta destacar, oportunamente, que apesar de nao ser necessario a apuracao do quantum
da responsabilidade civil do imputado, nem tampouco a indicagdo dos bens sobre os quais a
medida ira recair, ndo pode o arresto preventivo ser consumado de maneira indiscriminada,
englobando todo o patrimdnio do imputado. Caso contrario, estar-se-a diante de verdadeira de-
vassa patrimonial, em evidente ofensa ao direito constitucional de propriedade.’®

Havendo a concessdao da medida, o art. 136, parte final, do Cddigo de Processo Penal
estabelece que, se o processo de inscricdo da hipoteca legal ndo for iniciado dentro de 15
(quinze) dias, a partir do requerimento de especializacdo, a providéncia ora em discussao devera
ser revogada. Ora, considerando gue o objetivo do arresto prévio é garantir a eficacia da futura
inscricdo da hipoteca legal, a negligéncia do ofendido em prosseguir com esse procedimento
resultara no cancelamento da restrigdo de inalienabilidade, restabelecendo-se o status quo.!”

Nessa toada, uma vez levantado por ndo ter sido iniciado o processo de registro dentro
do prazo estipulado, o julgador ndo podera conceder outro pedido de arresto prévio a hipoteca
legal .18

J& o arresto subsidirio, previsto no art. 137 do CPP, também chamado (atecnicamente),
em sua redacéo original, de sequestro de bens, trata-se de medida que mais se assemelha, ao

fim e ao cabo, a propria inscri¢do da hipoteca legal. A diferenca préatica entre um e outro é que,

176 LIMA, Renato Brasileiro de, op. cit., p. 1274;
7 LIMA, Renato Brasileiro de, op. cit., p. 1274;
178 REBOUCAS, Sérgio, op. cit., p. 494;

179 |bid., p. 1275;

180 |bid.;
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ao contrario desta, o arresto subsidiario incide apenas sobre os bens moveis de origem licita
pertencentes ao demandado. 8!

Nesse particular, André Nicollit preleciona, categoricamente, que essa Ultima providén-
cia somente pode ser utilizada quando o acusado ndo possuir bens imdveis, ou possuindo-os,
estes tenham valor inferior ao que seria necessario para assegurar a reparagdo do dano causado
ao ofendido. Portanto, trata-se de medida complementar e que somente pode incidir sobre bens
moveis passiveis de penhora — tratando-se de bens impenhoraveis, impossivel é a sua utiliza-
c30.182

No aspecto procedimental, para além da insuficiéncia, ou completa auséncia, de bens
imdveis da pessoa do acusado, é preciso que a vitima!®® demonstre, precisamente, todos os
demais requisitos atinentes a hipoteca legal. Cabe ao interessado, portanto, indicar que ha, no
caso concreto, a certeza da pratica da infragdo penal e os indicios suficientes de autoria. Sendo
assim, o julgador deve conferir ao imputado o devido exercicio do contraditorio, de modo que
este possa esclarecer as afirmacdes que estio sendo feitas em seu desfavor.18

Demais, ndo é demais ressaltar que, em havendo a absolvicdo do acusado, deve-se rea-
lizar o levantamento imediato do arresto e o cancelamento do registro da hipoteca legal. Isso
independentemente do transito em julgado da sentenga absolutdria ou da interposicao de recurso
pela acusagéo, tendo em vista que a decisdo, mesmo a de primeiro grau, representa, ao fim e ao

cabo, a ratificacdo do estado de inocéncia do imputado.!®®

3.3 A descentralizacdo normativa existente na seara das medidas assecuratorias de ati-

VOS

Conforme bem destacam Vladimir Aras e llana Martins Luz, quando se esta diante de
delitos que ensejam algum tipo de proveito econémico ao infrator, a persecucdo patrimonial se
torna um dos mais relevantes aspectos da atividade estatal.*®® Isso porque, nesses casos, a prisdo
pena, por si sO, acabaria tornando inocua a prestacédo jurisdicional e, de alguma forma, premi-

ando a pratica delitiva.

181 |bid.;

182 NICOLITT, André Luiz, op. cit., p. 106;

183 Unica que possui legitimidade para pleitear o arresto subsidiario, com exce¢éo da situagio prevista no ja men-
cionado art. 142 do CPP, da qual ha que discorde;

184 EITE, Larissa, op. cit., p. 242-243;

185 REBOUCAS, Sérgio, op. cit., p. 500;

188 ARAS, Vladimir; LUZ, llana Martins. Lavagem de dinheiro: comentarios a Lei n 9.613/1998. — S&o Paulo,
SP: Almedina, 2023, p. 106;
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Um 6timo exemplo disso sdo os crimes que integram o ja mencionado ramo intitulado
de Direito Penal Econémico, onde a “mera” restricdo da liberdade néo é suficiente para satis-
fazer a pretensdo punitiva estatal. Aqui, 0s tipos penais, além de enriquecerem o agente, pde
em risco a propria seguranca e regularidade da estrutura econémica do pais, ao passo ocasionam
um Severo prejuizo pecuniario ao erario.

Logo, consoante aduzido outrora, as medidas cautelares patrimoniais, ou de natureza
real, até entdo relegadas ao esquecimento, ganharam um maior grau de importancia no jogo
processual, mormente ante a necessidade de impedir a elevacao patrimonial atraves de ativida-
des ilicitas, e por conta, também, da frequente veiculagcdo de noticias sobre a deflagracdo de
grandes operacoes.

Prova disso € que, além do CPP, esses instrumentos passaram a constar em legislacdes
esparsas, como a Lei n® 9.613/1998, que disciplina o regime juridico aplicavel a Lavagem de
Capitais.

A referida normal especial, em seu art. 4° (cuja redacdo foi conferida pela Lei n°
12.683/2012), trata, genericamente, das providéncias cautelares patrimoniais, dispondo que
para que haja a decretacao de qualquer delas, basta a existéncia de indicios suficientes de autoria
e materialidade. Ou seja, dispensa-se o periculum in mora, o que ocorre, de acordo com Sérgio
Rebougas, em razao da natureza e das repercussdes particulares desse tipo penal.*®’

O autor supramencionado pondera, no entanto, que é estritamente necessario que haja
prova indiciaria veemente da proveniéncia ilicita dos bens a serem sequestrados, nos moldes do
art. 126 do CPp.1%8

A alteracdo promovida pela aludida Lei n° 12.683/2012 acabou ampliando o alcance das
providéncias acautelatdrias constantes na chamada Lei de Lavagem, as quais, originalmente, se
limitavam as hipdteses de sequestro e apreensdo. Acrescentou-se na norma, de forma genérica,
o termo “medidas assecuratorias”, de modo a abarcar, segundo o entendimento majoritério da
doutrina, o arresto e a especializacdo da hipoteca legal .18

De toda sorte, 0 protagonismo recai sobre a medida cautelar de sequestro de bens, este
que, segundo a atual redacdo do caput do citado art. 4°, pode ser decretado pelo juiz, de oficio,

ou mediante requerimento do Ministério Publico ou representacdo da autoridade policial; e pode

187 REBOUCAS, Sérgio, op. cit., p. 482;

188 |bid., p. 483;

189 CAPEZ, Fernando; PUGLISI, Fabia. Lavagem de Dinheiro — Comentarios a Lei n. 9.613/98. — 1. ed. — Séo
Paulo: Saraivalur, 2024, p. 39;
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recair tanto sobre os bens ou valores efetivamente “branqueados”, quanto sobre 0S proveitos
e/ou proventos obtidos, direta e ou indiretamente, a partir da infracdo penal antecedente.'®

Nesse ponto, reputa-se essencial salientar que, tal qual ocorre com a providéncia pre-
vista no CPP, ndo ha que se falar, a luz das inovagdes da Lei n® 13.964/2019, notadamente a
incorporacgdo do sistema acusatorio ao Processo Penal brasileiro, em atuacgdo ex officio por parte
do julgador.2®! Do contrario, estar-se-ia autorizando tanto a violagdo do art. 3°-A, quanto do art.
282, 8 2° (aplicavel por analogia a todas as medidas cautelares), ambos na Lei Processual, o
que, considerando a indissoltvel relagéo de todo o ordenamento juridico, seria um tanto quanto
contraditorio.

Semelhante ao da lavagem de capitais foi o regime adotado no ambito da norma que,
dentre outras coisas, tem como objetivo a repressdo a producdo ndo autorizada e ao trafico de
drogas. Destarte, o art. 60, caput, da Lei n°® 11.343/2006, autoriza a invasdo patrimonial do
agente contra quem pese acusa¢do da pratica de algum dos tipos penais existentes em seu bojo.

Nos moldes da Lei de Lavagem, o dispositivo referenciado prevé, também de modo
genérico, a possibilidade de utiliza¢ao de “medidas assecuratorias”, podendo-se presumir, no-
tadamente a partir da redacdo do art. 63-B, que todas as providéncias cautelares patrimoniais
estédo abarcadas pela norma.

Aqui, contudo, existe uma particularidade importante. O legislador, diferentemente do
que ocorreu em outras legislacdes que preveem em seu amago disposi¢oes acerca das medidas
assecuratorias, fez constar, expressamente, que se deve observancia aos preceitos do CPP sobre
a matéria.

Com essa breve ponderacgéo, evidentemente, ndo se quer dizer que, no caso, por exem-
plo, da Lei n® 9.613/1998, ndo se deva observancia ao regime geral do Codigo de Processo
Penal sobre o sequestro de bens, a especializacdo da hipoteca legal e o arresto. Mesmo porque,
conforme brevemente mencionado, o sistema juridico € uno, de modo que as normas, por dever
de coeréncia, devem ser harmdnicas entre si.

Contudo, a preocupacéo do legislador nesse particular é, sem duvida, louvavel, sobre-
tudo se levado em consideracdo a impropriedade e atecnia existente em algumas normas que
versam sobre o tema em estudo.

Demais, reservou-se, ainda, a utilizagdo do mesmo regime, em esséncia, para a perse-

cucdo penal pela pratica do crime de trafico de pessoas, 0 que se extrai do art. 8° da Lei

190 |bid.;
191 ARAS, Vladimir; LUZ, llana Martins, op. cit., p. 106;
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13.344/2016. Aqui, assim como na Lei de Drogas, consta, de maneira expressa, que se deve
observar as disposi¢des gerais do CPP sobre as medidas assecuratérias de ativos.

O que se V&, portanto, é que existem diversas legislacfes extravagantes que legislam —
de maneira genérica — sobre as medidas cautelares patrimoniais. Essa descentralizacao, de rigor,
poderia ser vista como algo positivo, porquanto busca, em sua esséncia, elidir o enriquecimento
de individuos a partir de praticas delitivas — ao menos é o que aparenta.

Nada obstante, a auséncia de rigor sisttmico, e, em um primeiro momento, semantico,
existente na colcha de retalhos chamada de Codigo de Processo Penal acaba, invariavelmente,
causando certas confusdes, das quais um exemplo patente € o Decreto-Lei n° 3.240/1941, que
regulamento o sequestro de bens no @mbito dos crimes que causam prejuizo pecuniario a Fa-
zenda Publica.

Na norma referenciada, conforme sera abordado na sequéncia, ha, indubitavelmente,
manifesto desrespeito a diversos permissivos elementares das medidas cautelares, como a pro-
porcionalidade em sentido estrito, e, também, a direitos e garantias processuais-constitucionais,

as quais, curiosamente, acabaram sendo convalidadas pelo Superior Tribunal de Justica.
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4. A ABORDAGEM PARTICULAR DO SEQUESTRO DE BENS NO DECRETO-
LEI N° 3.240/41: ANALISE ACERCA DA SUA (IN)COMPATIBILIDADE COM
O CPP E COM A NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL

Conforme brevemente apontado no topico anterior, embora as clausulas gerais das me-
didas assecuratdrias dispostas na norma Processual Penal sejam precisas acerca de quais bens
podem ser alvos de cada umas das espécies de constri¢des existentes e, de igual forma, aos seus
respectivos requisitos, o assunto nao € tdo simples quanto se esta diante de uma infragcdo penal
cujo resultado pode causar algum prejuizo (financeiro) a Fazenda Plblica.1%

Nesses casos, tal qual ocorre, por exemplo, no &mbito da Lei 11.343/2006, adota-se um
regime particular para regulamentar a matéria, que esta positivado no bojo do Decreto-Lei n°
3.240/1941.

Estranhamente, de modo diverso ao que ocorre em outras normas que abordam, mesmo
genericamente, as cautelares de natureza patrimonial, o DL aludido goza de certas particulari-
dades, as quais lhe ddo, no jogo processual e na pratica forense, um certo destaque — ndo neces-
sariamente positivo.

Basta uma breve leitura, ainda que perfunctéria, dos seus primeiros dispositivos, para
se verificar tanto o rigor excessivo empregue quando de sua edicdo, que acaba afrontando, em
alguma medida, certas disposi¢des constitucionais, quanto os equivocos semanticos que lhe
cingem. Com efeito, ndo é preciso muito esfor¢o para constatar que os preceitos dispostos na
norma em referéncia sequer poderiam ser diferentes, e se 0 fossem, essa sim seria a grande
surpresa.

Isso porque, 0 DL é um consectario ideologico direto da Constituicdo Federal de 1937,
outorgada por Getulio Vargas, que teve como principal inspiracdo a Constituicdo polonesa de
1935, de linha ditatorial.**3 A Carta do Estado Novo dissolveu o Poder Legislativo e fortaleceu
0 Poder Executivo, instituindo um Estado intervencionista, tendo estabelecido, ainda, uma ver-
dadeira hierarquizacdo entre os direitos fundamentais — oportunidade em que as garantias e

direitos individuais foram mitigados em nome da ordem coletiva (ptblica).**

192 ROCHA, Claudia da; MICHELOTTO, Mariana N.; OLIVEIRA, Marlus H. Arns de. O intitulado sequestro
de bens nos crimes que resultam prejuizo a fazenda publica: uma anélise a luz de principios processuais
penais. In: BUSATO, Paulo Cesar; SCANDELARI, Gustavo Britta (org.). Direito, universidade e a advocacia:
uma homenagem a obra do Prof. Dr. René Ariel Dotti. Curitiba: Gedai, 2021, p. 345;
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direitos, resultantes da forma de governo e dos principios consignados na Constituicdo. O uso desses direitos e
garantias tera por limite o bem publico, as necessidades da defesa, do bem-estar, da paz e da ordem coletiva, bem
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Sem embargo, ndo se desconhece, evidentemente, que existe a (pequena) possibilidade
de sua idealizacdo (do Decreto-Lei n° 3.240/1941) ter tido a melhor das intencGes, a saber,
salvaguardar os interesses patrimoniais do Estado, quando figurar como vitima de determinados
crimes, garantindo, assim, a supremacia do interesse publico, na dimensdo da primazia da pro-
tecdo do patriménio publico. E isso, sem qualquer davida, tem seu grau de relevancia, uma vez
que eventuais prejuizos pecuniarios a Fazenda Pubica podem afetar, diretamente, a populagéo
— em especial a menos abastada.

Contudo, o seu contexto de nascimento, onde sequer existia uma legislacdo especifica
sobre a matérial®, acabou por dar ensejo a uma legislagdo completamente atécnica, notada-
mente a luz das disposi¢es do CPP, que foi outorgado meses ap6s a sua edicéo, e, ainda mais,
da ordem constitucional inaugurada nos idos de 1988.

Logo de inicio, a norma em estudo, na contramdo do que prevé o Codigo de Processo
Penal, prevé, na forma do seu art. 4°, que 0s objetos passiveis de serem sequestrados nao estéo
limitados aqueles que tenham relacéo, ainda que indireta, com a prética delitiva — diferente-
mente de todos 0s outros regramentos que versam sobre as medidas assecuratorias.

Assim, pouco importa a origem dos bens do sujeito, se foram ou ndo adquiridos com 0s
proventos da infrag&o penal, tampouco se foram obtidos antes ou depois do delito cuja autoria
Ihe estar sendo atribuida. O que interessa, ao fim e ao cabo, € se, quando do requerimento da
medida cautelar, existiam provas ou indicios veementes da pratica de crime cuja consequéncia
é 0 prejuizo ao erario. E tdo somente isso.%

H4, nesse particular, evidente confusdo conceitual, algo muito semelhante ao que ocor-
ria no &mbito do proprio CPP, onde o termo “sequestro” foi utilizado durante muito tempo de
forma indistinta a contricdo de bens de origem licita (arresto), fato que foi alterado apenas com
0 advento da Lei n® 11.435/2006.

No entanto, é absolutamente natural, e até justificavel, que o regramento especifico em

estudo, quando de sua edi¢do, incorresse nesse equivoco semantico, porquanto, como dito, fora

como as exigéncias da seguranca da Nacdo e do Estado em nome dela constituido e organizado nesta Constitui-
¢30”;

195 Quando da edigdo do DL n° 3.240/41 o Processo Penal brasileiro era regulado, em suma, pelo Decreto n® 4.824
e pela Lei n® 2.033, ambos de 1871, onde inexistia qualquer previsdo sobre medidas cautelares, menos ainda as
assecuratorias;

1% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. — 18. ed. rev. ampl. atual. de acordo com as Leis
n°12.830, 12.850 e 12.878, todas de 2013. — S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 318. Complementando, veja-se o teor do
art. 3° da norma em estudo: “art. 3° Para a decretagdo do sequestro ¢ necessario que haja indicios veementes da
responsabilidade, os quais serdo comunicados ao juiz em segredo, por escrito ou por declaracfes orais reduzidas a
termo, e com indicag@o dos bens que devam ser objeto da medida”;
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pensado antes mesmo da edi¢do do proprio Codigo de Processo, em um momento que ndo exis-
tia uma legislacéo sobre o tema.

Todavia, com o advento da atual norma Processual Penal, a qual trata, ainda que de
maneira falha, das técnicas de sumarizagédo na sistematica penal, e, especialmente, apds a mi-
nirreforma de 2006, consentir com essa previsdo legal € algo injustificavel.

Afinal, como poderia um bem licito, desvinculado de qualquer atividade criminosa, ser
objeto da medida de “sequestro”, a qual tem como premissa basica e elementar para a sua es-
correita decretacdo a proveniéncia ilicita, mesmo que indireta, dos bens?

Entretanto, em que pese a impropriedade juridica supramencionada, a Corte Especial do
STJ, ao ser provocado sobre a questdo, no &mbito do Agravo Regimental na Peticdo n°® 9.938 —
DF (2013/0165769-5), optou, claramente, pelo caminho relativamente mais simples, que ndo
demandaria analise pormenorizada sobre a controvérsia. Na oportunidade, o colegiado decidiu
que a medida cautelar prevista no Decreto-Lei em referéncia cumpre, também, a fungéo da
hipoteca legal e do arresto.®’

Quer dizer, o Tribunal, em tipica atividade legislativa, criou uma nova espécie de pro-
vidéncia assecuratoria, verdadeiramente atipica, sui generis, composta a partir da juncdo de
todas as medidas cautelares patrimoniais existentes, e cujo Unico critério para a sua decretacdo
é a presenca do fumus comissi deliciti.

Assim, a teor do que prevé o art. 3° do Decreto-Lei n° 3.240/1941, um dos requisitos
intrinsecos a todas as providéncias assecuratorias dispostas no CPP, a saber, o periculum in
mora, nao é exigido, sendo suficiente, conforme professado, a simples indicacdo de elementos

indiciérios acerca da pratica delitiva.'%

197 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental na Petigdo n°® 9.938 — DF (2013/0165769-5).
AGRAVO REGIMENTAL. EMBARGOS DE TERCEIRO. SEQUESTRO CAUTELAR PENAL. CRIMES
CONTRA A ADMINISTRAGCAO. OFENDIDO. FAZENDA PUBLICA. ART. 4° DO DECRETO-LEI 3.240/41.
IMOVEL. BEM QUE JA PERTENCEU AO ACUSADO. TRANSMISSAO A TERCEIROS. EXAME DA BOA-
FE OU DA INEXISTENCIA DE CULPA GRAVE. SOBRESTAMENTO. [...] 3. Diferentemente do sequestro
definido no CPP, a medida de sequestro do art. 4° do Decreto-Lei 3.240/41 também cumpre a fungdo da hipoteca
legal e do arresto previstos no CPP, qual seja, a de garantir a reparacdo do dano causado a Fazenda Publica, vitima
do crime, podendo incidir até sobre os bens de origem licita do acusado. [...] Agravante: Ministério Publico Fede-
ral. Agravado: PNEUCAR - Comércio de Pneus Pecas e Servicos LTDA. Relatora: Min. Nancy Andrighi. Brasilia,
DF, 18 de outubro de 2017. Diério da Justica, Brasilia-DF, 27 de outubro de 2017. Disponivel em: < https://pro-
cesso.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201301657695&dt_publicacac=27/10/2017>.
Acesso em: 15 de abr. de 2024;

198 Nesse sentido €, inclusive, o posicionamento adotado pelo STJ: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo
Regimental em Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n. 67157 — MG (2021/0266438-4). AGRAVO
REGIMENTAL EM RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANGCA. LEVANTAMENTO DE
SEQUESTRO DE BENS IMOVEIS IMPOSTO PARA GARANTIA DE RESSARCIMENTO DE PREJUIZO
CAUSADO AO ERARIO EM RAZAO CRIME TRIBUTARIO (SUPRESSAO DE PAGAMENTO DE ICMS-
ST). DL 3.240/1941: RECEPCAO PELA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1.988 E AUSENCIA DE REVOGA-
CAO PELO CODIGO DE PROCESSO PENAL. MEDIDA CAUTELAR QUE PODE ATINGIR BENS ADQUI-
RIDOS ANTES DA PRATICA DELITIVA. DESNECESSIDADE DE DEMONSTRAGCAO DE PERICULUM
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Calha, na oportunidade, o apontamento de Marlus H. Arns de Oliveira, o qual bem des-

taca que:

(...) o Decreto-lei em referéncia ndo faz qualquer exigéncia quanto a proveniéncia
ilicita do bem, possibilitando o sequestro de todos os bens, inclusive os de origem
licita, na medida em que estabelece como requisito tdo somente a existéncia de indi-
cios veementes da responsabilidade do sujeito (art. 3°).1%°

A referida previsdo muito se assemelha com a diccéo legal existente, por exemplo, no
Lei n® 9.613/1998 — também passivel de criticas nesse particular —, a qual dispensa, a partir de
uma interpretagdo restritiva, a materialidade do fato, em tese, constitutivo de crime e o perigo
de dano (perfectibilizada no risco de dissolu¢do dos bens) para que haja a conseguinte autori-
zacdo de invasdo patrimonial.

Né&o é, portanto, algo estranho na sistematica processual brasileira. Decerto, 0 DL, nesse
ponto, pode ter sido, inclusive, inspiracdo para normas supervenientes, em que pese ter sido
forjado em um Estado totalitério.

Essa, contudo, é s6 mais uma das questdes controvertidas que envolvem tal regramento,
0 que acaba se reverberando no &mbito da propria Corte Superior, particularmente nas Turmas
que compde a sua Terceira Segéo.

Isso porque, enquanto a Sexta Turma®®, ao tratar sobre o DL, ja chegou a afirmar que

para que haja a decretacdo de medidas cautelares reais é necessaria a configuracdo de ambos 0s

IN MORA. EXCESSO DA CONSTRIQAO NAO DEMONSTRADO. RESSARCIMENTO DO PREJUIZO AO
ERARIO QUE INCLUI, ALEM DO MONTANTE SONEGADO, JUROS E MULTA. AUSENCIA DE DE-
MONSTRAGCAO DE DECADENCIA DE PARTE DO CREDITO TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO. Agravante: N.A.L. Agravado: Ministério Publico Federal. Relator: Min. Reynaldo Soares da Fon-
seca. Brasilia, DF, 13 de dezembro de 2021. Diario da Justica, Brasilia-DF, 16 de dezembro de 2021. Disponivel
em: <https://processo.stj.jus.or/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202102664384&dt_publica-
€a0=16/12/2021>. Acesso em: 30 de mar. de 2024;

19 ROCHA, Claudia da; MICHELOTTO, Mariana N.; OLIVEIRA, Marlus H. Arns de., op. cit., p. 346;

200 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n. 1.087.874 —
MG (2017/0096926-8). ENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RE-
CURSO ESPECIAL. OFENSA AOS ARTS. 3° DO DECRETO-LEI N° 3.240/1941 E 91, |, DO CPP. SEQUES-
TRO DE BENS. AUSENCIA DE COMPROVA(}AO DO PERICULUM IN MORA. REEXAME DE FATOS E
PROVAS. INADMISSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVI-
MENTO. 1. Para a decretacdo de medidas cautelares reais, necessaria a "configuragcdo do fumus comissi deliciti,
consistente na existéncia de materialidade delitiva e de indicios de autoria, e do periculum in mora, relativo a
probabilidade de que, durante o curso do processo, 0s bens se deteriorem ou se percam, impossibilitando, dessa
forma, eventual ressarcimento dos danos advindos do ilicito penal” (AgRg no REsp 1166754/PR, minha relatoria,
SEXTA TURMA, DJe 17/10/2011). [...] Agravante: Ministério Publico Federal. Agravados: Silvestre Lanini De-
ton; Marcelo Detoni; Mauricio Detoni. Relatora: Min. Maria Thereza de Assis Moura. Brasilia, DF, 21 de setembro
de 2017. Diario da Justica, Brasilia-DF, 04 de outubro de 2017. Disponivel em: <https://pro-
cesso.stj.jus.br/'SCON/GetlInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201700969268&dt_publicacao=04/10/2017>.
Acesso em: 08 de abr. de 2024;
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pressupostos aqui ja abordados, os integrantes da Quinta Turma?®? defendem, ha muito, e a
partir de uma interpretacdo literal do texto legal, posicao diversa, no sentido de que o periculum
in mora seria prescindivel.?%?

A compreensao adotada hoje por praticamente todos os membros do chamado Tribunal
da Cidadania, além de, inevitavelmente, acabar por refletir a falha circunstancial presente no
DL, parece, para dizer o minimo, inadequada. Na verdade, a luz de um Processo Penal Consti-
tucional e, bem assim, da hermenéutica constitucional que Ihe é inerente, especialmente os seus

critérios sistematico e axioldgico de interpretagio®®

, &, ainda, do principio do “favor rei”, o
desacerto, intrinseco ao texto e replicado ndo s6 por pelos Ministros do Tribunal Superior, mas
por diversas Cortes Estaduais, se torna ainda mais evidente.?%

Certamente, admitir, ainda que parcialmente, a mitigacdo da formalidade existente no
ambito da tutela cautelar penal, tornando desnecessario a devida demonstracdo de um dos seus
requisitos mais elementares, consubstancia uma verdadeira interpretagdo contraria a Constitui-
¢do, porquanto cuida-se de uma concepgao “contra reo”. Tal porque parte-se do pressuposto de
gue existe um perigo presumido nos casos em que o crime imputado a outrem tem o conddo de
causar prejuizo pecuniario ao Estado.2%®

Essa especificidade, além de ignorar a excepcionalidade prépria dessas providéncias,

fere, frontalmente, permissivos de grande valia para um Estado de Direito, como a presungéo

201 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n. 1.844.874 — SC
(2019/0318625-9). PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. INCIDENCIA
DO DECRETO-LEI 3.240/41. PRESSUPOSTOS CAUTELARES. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. INCI-
DENCIA DA LEI ESPECIAL. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. NECESSIDADE DE AFERIR PRESSU-
POSTO CAUTELAR. EXAME PREJUDICADO. CONFLITO DE LEIS NO TEMPO. INOVAQAO RECUR-
SAL. NAO CONHECIMENTO. AGRAVO CONHECIDO EM PARTE E DESPROVIDO. 1. A incidéncia do
Decreto-Lei 3.240/41 afasta a prévia comprovagdo do periculum in mora para a imposi¢do do sequestro, bastando
indicios da pratica criminosa, a teor do que dispde o art. 3° desse diploma normativo. Precedentes. [...] Agravantes:
Regina Ghisoni Bortoluzzi; Mauricio Ghisoni Bortoluzzi; Murilo Ghisoni Bortoluzzi. Agravado: Ministério PU-
blico Federal. Relator: Min. Ribeiro Dantas. Brasilia, DF, 08 de setembro de 2020. Diario da Justica, Brasilia-DF,
15 de setembro de 2020. Disponivel em: <https://processo.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_re-
gistro=201903186259&dt_publicacao=15/09/2020 >. Acesso em: 08 de abr. de 2024;

202 RAMOS, Marcelo Buttelli; BERTONI, Felipe Faoro. O “periculum in mora” no decreto-lei 3.240/41 e as
oscilacdes da jurisprudéncia do superior tribunal de justica. Boletim IBCCRIM. — Sdo Paulo, ano 30, ed. 355,
2022, p. 27,

203 Segundo Nagib Slaibi Filho: “a interpretacio sistematica busca o sentido da norma através da apreensdo do
significado linguistico de diversos dispositivos sobre a mesma matéria, estejam ou ndo no mesmo diploma legis-
lativo; assim, na esperanca de se descobrir 0 que antes se denominava mens legis ou do que seria o sistema juridico
a ser revelado pelo conjunto normativo. (....) A interpretacéo axioldgica funda-se na apreensao dos valores tutela-
dos pela norma juridica, nos principios postos pelas normas constitucionais, de modo a fazer prevalecer, em cada
caso, o valor de patamar superior” (SLAIBI FILHO, Nagib. Direito constitucional. — 32 ed. — Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 97-98);

204 RAMOS, Marcelo Buttelli; BERTONI, Felipe Faoro, op. cit., p. 27;

205 |bid.;
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de inocéncia e o devido processo legal, uma vez que autoriza a constricdo de um direito, qual
seja, de propriedade, a partir de uma mera conjectura de risco.2%

A despeito da assertiva supra, ndo se pode negar que € absolutamente possivel aceitar,
apesar de eventual discordancia, a mitigacao da exigéncia da demonstracdo de urgéncia no que
se refere especificamente ao sequestro de bens, como assim o faz parte da doutrina e até dos
Tribunais brasileiros, especialmente quando esse requisito acabar colocando em xeque 0 su-
cesso da indisponibilidade. No entanto, mesmo no que se refere ao citado instrumento, esse
abrandamento deve ser excepcional.

Por outro lado, 0 mesmo ndo pode ocorrer (sequer pode ser cogitado) com a hipoteca
legal, tampouco o arresto, ja que sdo medidas que incidem sobre o patriménio licito do impu-
tado. Aqui, conforme bem destaca Aury Lopes Jr., 0 ponto nodal é a demonstracdo de perigo
de dilapidacéo patrimonial, o risco de frustracio da pretensio indenizatdria.?®’ Sendo assim,
meros indicios, ainda que veementes, da pratica de crime que acarreta prejuizo a Fazenda Pu-
blica, ndo devem ser suficientes para subsidiar a decretacdo das providéncias mencionadas
acima.

Ora, para levar a efeito toda e qualquer regramento, é preciso que se avalie, de maneira
precisa, a realidade histérico-concreta em que o enunciado esta inserido, tendo em vista que
todo ato de interpretacdo €, em alguma medida, um legitimo ato de criacdo. Assim, a tarefa do
intérprete, no Estado contemporaneo, verdadeiro contraste daquele em que se fundavam as con-
vicgOes do Estado Novo, ndo pode se resumir, exclusivamente, a analisar a norma e aplica-la a
um determinado caso concreto, com o objetivo de obter um resultado — mesmo porgue a inter-
pretacdo juridica ndo é um processo matematico, puramente objetivo. Deve-se considerar 0s
varios fatores ou condicionantes externos.?%

A vista disso, considerando que, hodiernamente, vige um texto constitucional que prevé
um extenso rol de garantias, bem como que ha clausulas gerais sobre a matéria, tanto ndo de-
veria ser possivel equiparar o texto legal do DL n° 3.240/1941 a um estimulo para que o intér-
prete (no caso, 0s magistrados) lance mao dos cuidados que devem, necessariamente, serem
observados quando se esta diante de um pleito cautelar — seja ele qual for —, quanto preterir uma

interpretacdo mais benéfica ao imputado.?%®

206 |bid.;

207 LOPES JUNIOR, Aury, op. cit., p. 333;

28JABORANDY, Clara Cardoso Machado. A influéncia da hermenéutica constitucional para formagdo do
raciocinio do intérprete. In: PAMPLONA FILHO, Rodolfo; ASSIS JR., Luiz Carlos de (org.). Hermenéutica
aplicada. — Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 29;

209 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. — 28 ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2021, p. 73;
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N&o se pode desconsiderar o fato de que as providéncias assecuratorias sdo de natureza
cautelar, motivo pelo qual devem ser submetidas a um mesmo raciocinio, a saber, aquele posi-
tivado na norma que regulamenta todo o processo penal (CPP), sobretudo em relacéo a efetiva
necessidade como elemento legitimador da constrigio patrimonial.?1

Do contrério, hd uma completa deturpacdo da esséncia da tutela cautelar, o que, espe-
cialmente na sistematica penal, pode acabar tendo severas repercussdes, de modo a, inclusive,
convalidar a pratica de abusos, ou mesmo transforma-la em uma espécie de punicao anteci-
pada.?!!

Tudo isso, entretanto, parece ter sido ignorado pelo Tribunal Infraconstitucional, que
optou, como dito, por apreciar superficialmente as questdes que giram em torno da “norma
especial”.

Continuamente, para além da problematica aludida, o regramento em questdo acaba fa-
zendo emergir outras duas questdes conflituosas, separadas por um liame muito sutil, mas que,
ao final, acabam se entrelacando. A primeira delas concernente a isonomia, porquanto autoriza
restricdes patrimoniais mais incisivas se comparadas aquelas existentes no CPP, sem qualquer
critério minimamente aceitavel e técnico.?*2

A segunda, por seu turno, gira em torno do primado da proporcionalidade (em sentido
estrito), porquanto deixa subtendido que a esfera patrimonial dos destinatarios das disposices
do DL careceria das mesmas garantias aplicaveis ao patriménio de quem se submete as provi-
déncias assecuratdrias do Codigo de Processo Penal.?*3

Na verdade, o unico fundamento para esse tratamento desigual e desproporcional é o
fato do DL se aplicar em um contexto em que a Fazenda Publica é vitima. Nada mais.

Difere, por exemplo, da Lei de Lavagem e Ocultacdo de Bens, que a despeito de ser
passivel de criticas no que tange a algumas de suas disposicdes, foi concebida a partir dos com-
promissos internacionais firmados pelo Brasil, como a Convencdo de Viena de 1988. Tal
norma, ja em sua Exposicdo de Motivos, justifica o seu rigor, mesmo que veladamente, pela
necessidade de defesa do Estado e de combate a criminalidade organizada em nivel transnaci-

onal .24

210 | OPES JUNIOR, Aury, op. cit., p. 332;

211 RAMOS, Marcelo Buttelli; BERTONI, Felipe Faoro, op. cit., p. 27-28;

212 |bid., p. 27;

213 |bid.;

214 BRASIL. Ministério da Justica. Exposicdo de Motivos n° 692 MJ. Lei 9.613/1998. Brasilia, DF: Ministério
da Justica, 1996. Disponivel em: < https://www.gov.br/coaf/pt-br/acesso-a-informacao/Institucional/a-atividade-
de-supervisao/regulacao/supervisao/legislacao/exposicao-de-motivos-1ei-9613-1.pdf>. Acesso em: 25 abr. de
2024;
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Mesmo esse tipo de legislagdo, que tem o cond&o de tutelar o interesse estatal, e, via de
consequéncia, da populagdo como um todo, €, igualmente, combater, precipuamente, a crimi-
nalidade econdmica e financeira, deve ter sua aplicacdo moderada.

Quer dizer, ndo ha carta banca para aplicacao de qualquer regramento de maneira des-
medida, assertiva que se estende, indiscutivelmente, as providéncias acautelatdrias, em especial
porque sdo submetidas a um regramento geral positivado no CPP, o qual, pelo menos em tese,
respeita os direitos e garantias inerentes aos investigados e/ou acusados.?*®

Decerto, a Corte Superior, em suas diversas decisdes acerca do DL, acabou por, pouco
a pouco, chancelar a criacdo de uma espécie de “super medida assecuratoria”, a qual fere de
morte diversos principios constitucionais e, em Gltimo caso, o proprio regulamento geral dis-
posto no Codigo de Processo Penal sobre o tema.

Por todas as questdes que o permeiam, como defender, tal qual faz o Sodalicio maximo
da jurisdicdo ordinaria brasileira, que o Decreto-Lei n® 3.240/1941 teria sido recepcionado pela
Constituicdo Federal de 1988, a qual institui um sistema garantista regido por um extenso rol
de direito e garantias que devem, necessariamente, serem respeitados?

Parece, em verdade, ser algo inconcebivel. E preciso que se tenha um minimo de coe-
réncia sistémica, sobretudo em uma seara que pode afetar, gravemente, a liberdade — patrimo-
nial — de alguém. Admitir, sem qualquer ponderacdo, a mitigacdo de direitos e garantias em
favor do Estado é absolutamente incompreensivel e remete a periodos sombrios da histéria bra-
sileira, onde o Processo Penal era regido forma arbitraria e sem observancia das garantias mi-

nimas do imputado.

4.1 Afinal, o Decreto-Lei n° 3.240/41 ainda estd em vigéncia?

Além de tudo que fora abordado, € preciso que se diga que existe controvérsia ainda
mais substancial e delicada acerca do regramento em analise, envolvendo a sua propria vigén-
cia. Isso porque a norma fora editada, conforme apontado brevemente em momento anterior,
meses antes do proprio CPP, quando o processo penal brasileiro era regido por legislagdes com-
pletamente defasadas e que sequer tratavam sobre a questdo das medidas cautelares patrimoni-
ais.

Os primeiros resquicios do conflito no &mbito do Superior Tribunal de Justica remontam

aos anos 90, e tem como grande destaque a constante oscilagcdo de entendimentos.

215 RAMOS, Marcelo Buttelli; BERTONI, Felipe Faoro, op. cit., p. 27;
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Nos idos de setembro de 1994, ao julgarem o Recurso Ordindrio em Mandado de Segu-
ranca n® 4.161 — PB (1994/006916-2), a Sexta Turma decidiu, por maioria de votos, e em que
pese as importantes ponderacGes do Ministro Relator Pedro Acioli — o qual fora vencido na
oportunidade —, que o Decreto-Lei n® 3.240/1941 tratava-se de categoria legal diversa do CPP.
Logo, o citado DL estaria, nos termos do voto condutor do acoérddo, “vivo em nosso ordena-
mento legal”.?1

Dois anos mais tarde, em 26 de agosto de 1996, a mesma Sexta Turma, com leves mo-
dificacBes na composicéo, e convalidando o parecer do entdo Subprocurador Geral da Repu-
blica, conheceu e deu provimento ao RMS n° 6.728 — RS (1996/0006935-2), assentando que o
Cddigo de Processo Penal “ofertou disciplina organica” ao sequestro de bens, tendo, portanto,
superado a norma especifica anterior — posi¢éo que se firmou, curiosamente, & unanimidade.?*’

Quer dizer, reconheceu-se, aqui, que houve a ab-rogacao da norma anterior pelo diploma
supervenitente, tendo em vista que o estabelecimento de uma nova sistematica processual penal,
a qual recepcionou, tdo somente, as normas que ndo Ihe eram, naquela oportunidade, conflitan-
tes.

Ocorre, todavia, que a Corte, com o passar dos anos, acabou consolidando posicéao di-
versa, isto é, que a norma disciplinadora supracitada estaria em plena vigéncia. Entretanto, 0s
membros do Tribunal Superior o fizeram sem analisar, a contento, algumas premissas basicas
de Teoria Geral do Direito.

Merece destaque, nesse particular, a decisdo proferida pela Orgéo Especial do STJ

guando do julgamento da Reconsideracdo de Despacho no Inquérito n® 561 — BA

216 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga n° 4.161 — PB
(1994/006916-2). ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. SEQUESTRO DE BENS EM FAVOR
DA FAZENDA PUBLICA E PERDA DO PRODUTO DO CRIME. CATEGORIAS LEGAIS DIVERSAS. CON-
VIVENCIA DO DECRETO-LEI N. 3.240/41 COM O CODIGO PENAL. APLICACAO DO § 1° DO ART. 2°
DA LICC. RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. Recorrente: José Waldomiro Ribeiro Coutinho; Judson
Carneiro da Silva; Marcus Odilon Ribeiro Coutinho; e Flaviano Quinto Ribeiro Coutinho. Recorrido: Estado da
Paraiba. Relator: Min. Pedro Acioli. Relator para acérddo: Min. Adhemar Maciel. Brasilia, DF, 20 de setembro de
1994. Diério da Justica, Brasilia-DF, 05 de agosto de 1996. Disponivel em: <https://processo.stj.jus.br/SCON/Ge-
tinteiroTeorDoAcordao?num_registro=199400069162&dt_publicacao=05/08/1996>. Acesso em: 20 de abr. de
2024;

217 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n° 6.728 — RS
(1996/0006935-2). PROCESSUAL PENAL. MEDIDAS ASSECURATORIAS. SEQUESTRO DE BENS. EM-
BARGOS. O Cbdigo de Processo Penal, por sua natureza juridica, promoveu revogagdo das normas processuais
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rias - trata do sequestro de bens. Consequentemente, ofertou disciplina orgénica ao instituto. Em outras palavras,
superou a anterior norma especifica. Admissiveis embargos, como forma de defesa. Além disso, a Constituicao
reclama contraditdrio amplo. Néo faz sentido, a propriedade ser assegurada e impedir a sua defesa. Recorrentes:
Antonio Chiamulera e cénjuge. Recorrido: Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Min. Luiz Vicente Cernicchiaro.
Brasilia, DF, 26 de agosto de 1996. Diario da Justi¢a, Brasilia-DF, 16 de dezembro de 1996. Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/processo/ita/documento/mediado/?num_registro=199600069352&dt_publicacao=16-
12-1996&cod_tipo_documento=>. Acesso em: 20 de abr. de 2024;
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(2007/0119458-7), de relatoria da entdo Ministra Eliana Calmon, na qual proclamou-se que o
“meio acautelatorio especifico” estaria em plena vigéncia.?!8

O precedente supramencionado € um verdadeiro ponto de virada sobre a controvérsia
(sobretudo porque a discussdo permaneceu adormecida por determinado periodo), e sua rele-
vancia se justifica, basicamente, por este fazer expressa referéncia a certos precedentes antigos
da Corte, como o Recurso Especial n°® 132.539 — SC (1997/0034758-3), relatado pelo entéo
Ministro William Patterson?!®
PB (1994/006916-2).

Ao proceder dessa forma, a Ministra Calmon, ainda que tacitamente, acabou convali-

, que, por sua vez, toma como base o ja citado RMS n° 4,161 —

dando os fundamentos adotadas nos respectivos provimentos jurisdicionais — por mais equivo-
cados que fossem. Tal assertiva, na verdade, da conta do consectario l6gico da aluséo feita pela
relatora aos julgados, afinal, se ha a referéncia a determinado magistério e/ou precedente judi-
cial é porque, em alguma medida, concorda-se com ele e com aquilo que fora utilizado para lhe
fundamentar. Do contrério, sequer haveria motivo para eventual citacao.

Posto isso, é oportuno indicar os dois critérios utilizados pelo relator do RMS que, no
ano de 1994, inaugurou as discussdes sobre a ab-rogagdo (ou ndo) do DL n° 3.240/1941, os
quais foram, conforme antecipado, revalidados pela Corte anos mais tarde: (i) a disposi¢édo
constante no art. 11, do Decreto-Lei n® 359/1968, o qual previa, expressamente, que a horma
especifica que aborda o sequestro de bens estaria em plena vigéncia; e (ii) o disposto no § 1°,

do art. 2°, do Decreto-Lei n° 4.657/1942, a chamada Lei de Introducdo as Normas do Direito
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PEITA DE CRIME PRATICADO CONTRA A ADMINISTRA(;AO — MEDIDA ASSECURATORIA DE RES-
SARCIMENTO DA FAZENDA PUBLICA. 1. Pedido de reconsideracio conhecido como agravo regimental. 2.
Mostra-se prescindivel para a decretacdo do sequestro regulado pelo Dec. Lei 3.240/41, o exame em torno da
licitude da origem dos bens passiveis de constricdo, sendo necessario apenas que haja indicios veementes de que
0s bens pertencam a pessoa acusada da pratica de crime que tenha causado prejuizo a Administragdo Publica.
Precedentes. 3. Agravo regimental ndo provido. Requerente: J L S B. Requerido: P G DA R. Relatora: Min. Eliana
Calmon. Brasilia, DF, 17 de junho de 2009. Diério da Justi¢a, Brasilia-DF, 27 de agosto de 2009. Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=1T A&sequen-
cial=894143&num_registro=200701194587 &data=20090827&peticao_numero=200800182221&for-
mato=PDF>. Acesso em: 22 de abr. de 2024;
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QUESTRO DE BENS. CRIME DE SONEGACAO FISCAL. DECRETO-LEI N°3.240, DE 1941. APLICACAO.
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Brasileiro (antiga Lei de Introducdo ao Cddigo Civil Brasileiro), posto que, teoricamente, se-
riam regramentos que abordavam matérias distintas.

O primeiro fundamento, contudo, merece pouca, para ndo dizer nenhuma, atencao. Tal
porque a norma utilizada pelo Ministro Adhemar Maciel para embasar a sua compreenséo fora
extirpada do ordenamento juridico brasileiro com a promulgagédo da Constituicdo Federal de
1988, porquanto fora editada sob a influéncia do mais severo instrumento legal de excegéo
produzido durante a ditadura militar, o Ato Institucional n° 5. Logo, ndo haveria como funda-
mentar a higidez do diploma legal em comento com base no citado DL n° 359/1968.

No que se refere ao segundo ponto, o relator entendeu, consonante aduzido, que as nor-
mas de regéncia do sequestro de bens eram de categorias legais diversas e, portanto, a luz do
que prevé o § 1°, do art. 2° da LICC (atual LINDB), uma n&o inviabilizaria a aplica¢éo da outra.
Isto €, o colegiado, seguindo a posi¢do do relator, endossou que ndo teria havido a ab-rogacgéo
do Decreto-Lei n° 3.240/1941 pelo CPP, ja que, em tese, os regulamentariam questdes distintas.

Convém, nesse particular, uma breve observacgdo, qual seja, seguindo a aparente tradi-
cdo de oscilacdo de entendimento acerca da matéria, a Sexta Turma, ao apreciar o REsp n° 1.
124.658 — BA (2009/0105748-4), alterou, levemente, o aludido fundamento, justificando a va-
lidade da norma anterior no principio da especialidade, capitulado no § 2°, do art. 2°, da LINDB,
0 que vem se reverberando até o momento.

Nada obstante, ao se revisitar as licbes basicas concernentes as antinomias juridicas,
verifica-se que a aludida justificativa pode estar sendo aplicada de maneira completamente
equivocada, sobretudo ante a inexisténcia de elementos especializantes que se coadunam com
a ordem constitucional instituida a partir de 1988. Eis, pois, 0 que se abordara.

As antinomias juridicas sao, essencialmente, colisdes (totais ou parciais) entre normas,
postulados ou principios de um ordenamento juridico, ou, dito de outro modo, séo verdadeiras
contradicOes entre aquilo que, a rigor, deveria ser harménico entre si.??°
No que se refere a sua definicdo, Norberto Bobbio, em sua obra Teoria do Ordenamento

Juridico, sintetiza o seguinte:

Podemos definir novamente a antinomia juridica como aquela situagéo que se verifica
entre duas normas incompativeis, pertencentes a0 mesmo ordenamento e tendo o
mesmo &mbito de validade. As antinomias, assim definidas, podem ser, por sua vez,

220 MATTOS, Luciana Bevilacqua Turra Aleixo. O principio da especialidade e sua limitac&o pela coeréncia
sistémica. Revista do Ministério Pablico Militar, [S. I.], v. 48, n. 35, 2023, p. 448. Disponivel em: <https://re-
vista.mpm.mp.br/rmpm/article/view/68>. Acesso em: 01 mai. 2024;
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distintas em trés tipos diferentes, conforme a maior ou menor extensdo do contraste
entre as duas normas.??

Nesse sentido, portanto, pode-se dizer que dentro de uma estrutura juridica ha espago
para sopesamentos, em maior ou menor grau, contudo ndo se admite a coexisténcia de disposi-
¢cdes normativas que se excluam reciprocamente. Assim, elementos incompativeis entre si im-
plicam, necessariamente, na supressio de um deles.???

Naturalmente, ndo se estar a defender que ndo deva ser existir divergéncias e contrapo-
sicBes, mesmo porque sdo primordiais na construcdo do Direito e de um ideal de justica. Porém,
conflito é absolutamente diferente de contradi¢cdo. Enquanto a primeira expressa uma ideia de
discordancia sobre algo, o que pode ocorrer a depender da compreensdo que o intérprete tenha
sobre o que Ihe foi apresentado, a segunda da conta de uma verdadeira incoeréncia légica entre
duas ou mais proposicOes. Esta Ultima, dentro de um sistema juridico, ordenado e harménico,
pode, além de causar confusao, dar especado para arbitrariedades e conveniéncia, que pode se
consubstanciar na mitigacdo de direitos e garantias — notadamente no campo penal.??®

Assim, objetivando solucionar o dilema das antinomias juridicas, Bobbio idealizou trés
metacritérios, os quais se reverberam até hoje no ambito do conflito aparente de normas, quais
sejam: (i) o cronoldgico; (ii) o hierarquico; e (iii) o da especialidade. Tais regras fundamentais
sdo, conforme bem pontua Bruno José Ricci, “pressupostos implicitos colocados para a concre-
tizacdo da necessidade social de uniformidade das decisfes e também como uma via de saida
para o aplicador e intérprete das normas”.?%

O primeiro deles, também nomeado de lex posterior, é aquele que, em havendo um
choque entre normas incompativeis e que sejam subsequentes, da prevaléncia ao diploma legal
posterior (lex posterior rogat priori), porquanto, nessa hipotese, ha a presung¢do de que “se
devesse prevalecer a norma precedente, a lei sucessiva seria um ato inutil e sem finalidade”. 2%°
A premissa desse critério gira em torno da possibilidade de haver a metamorfose das normas

de um sistema juridico.?®
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225 BOBBIO, Norberto, op. cit., p. 92-93;

226 BOAVENTURA, Bruno José Ricci, op. cit., p. 12;



66

O segundo método de resolugdo, por seu turno, é aquele que da preponderancia a norma
hierarquicamente superior (lex superior derogat inferiori), quando se estiver diante de regra-
mentos de niveis distintos.??’

Oportunamente, é conveniente frisar que, consoante bem retratado por Bobbio, a “infe-
rioridade” de um diploma normativo corresponde, em suma, na sua incapacidade de realizar
uma regulamentacéo que esteja em discordancia ao regramento de uma norma hierarquicamente
superior. Envolve, portanto, o seu poder normativo — que é, como pode-se supor, limitado.??®

Por fim, o terceiro critério, intitulado também de lex specialis, é aquele segundo o qual
entre um conflito/incompatibilidade de uma norma geral e uma especial, predomina a segunda
(Iex specialis derogat generali). 22° Para melhor compreenséo, considera-se especial aquele re-
gramento que contiver todos os elementos do outro e, a0 mesmo tempo, um componente a mais,
que pode ser de cunho objetivo ou subjetivo, chamados pela doutrina de especificos ou especi-
alizantes.?*° H4, aqui, um verdadeiro aprofundamento.

Essa passagem, de uma regulamentacdo mais extensa (geral) parar uma menos extensa
(especial), idealizada por Bobbio, em seu amago, busca dar um tratamento igualitario as pessoas
que pertencem & mesma “categoria” e, bem assim, evitar uma potencial violagao & isonomia.?®

E valido salientar, nesse ordem de ideias, que os citados métodos nio necessariamente
precisam estar descritos no ordenamento juridico, tendo em vista que fazem parte da sua estru-
tura, ndo do seu repertorio.?®? No Brasil, no entanto, estdo positivados na ja mencionada Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro

A primeira vista, a superacdo desses entraves transparece ser algo relativamente simples
(e €, em alguma medida), sobretudo porque, em geral, envolve apenas um dos critérios expos-
tos. Justamente por isso € que se diz que essas antinomias s&o, a priori, de primeiro grau.?*

No entanto, existem casos que esses metacritérios podem ser insuficientes para findar o
conflito entre duas normas, ja que o caso concreto pode envolver, simultaneamente, dois dos

referidos métodos de resolucdo das antinomias. Ou seja, 0s proprios critérios podem conflitar
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entre si. Diz-se, nesses casos, que estar-se diante de antinomias de segundo grau, haja vista a
sua maior complexidade.

Por exemplo, caso uma lei especial e anterior (x) entre em conflito com uma lei geral e
posterior (y), quem deve prevalecer, levando-se em consideragdo que ambas estdo em pé de
igualdade no que concerne a hierarquia??*

Uma resposta segura € impossivel, pois ndo existe um método especifico para solucionar
essa antinomia. Aplicando-se o critério da especialidade, deve-se dar preponderancia a norma
X, a0 passo que aplicando-se 0 método cronoldgico, deve-se dar prevaléncia a y.2*®> Ambas se-
riam, portanto, legitimas.

A Unica hipdtese que se mostra vidvel, e, ainda assim, passivel de eventuais questiona-
mentos, é entender que teria havido a revogacdo tacita total da norma x pela norma y, desde
que, evidentemente, o regramento posterior regule inteiramente o assunto, ou seja, contanto que
haja a instituicdo de um novo sistema, incompativel com o anterior. Quer dizer, deve-se admitir
que teria havido a ab-rogagdo da norma x pela y.?%

Curiosamente, a situacdo utilizada como forma de exemplificar que podem existir anto-
nimias ainda mais complexas é, em suma, 0 exato reflexo do que ocorre com o DL n°
3.240/1941 (norma especial e anterior) e o Cadigo de Processo Penal (norma geral e posterior).

No caso em comento, o Tribunal Superior acabou tornando o conflito entre as normas
até mais complexo do que efetivamente €. Para além da completa auséncia do elemento espe-
cializante, tem-se que o CPP, mesmo na sua redacao original, antes da Lei n° 11.435/2006
(quando havia patente confusdo conceitual entre arresto e sequestro), fez uma verdadeira meta-
morfose no que concerne as medidas assecuratorias, instituindo um novo sistema e implemen-
tando clausulas gerais sobre a matéria, o que, indubitavelmente, esvaziou o Decreto-Lei em
comento.

Dessa forma, como admitir que o fundamento adotado pelo Superior Tribunal de Justica
para dar conta da vigéncia do referido DL merece, efetivamente, guarida, sobretudo conside-
rando que a utilizacdo dessa justificativa foi, ao que parece, sem levar em consideracéo as pre-
missas mais elementares ndo s6, como visto, das medidas cautelares penais, como dos critérios
de resolucéo das antinomias e, em Ultimo caso, da prépria Teoria Geral do Direito?

Na verdade, ndo é preciso muito esforgo para se constatar que a analise acerca da refe-

rida controvérsia — vigéncia ou ndo da norma disciplinadora especial — ndo se deu a contento,
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tendo sido realizada de maneira superficial e sem a necessaria observancia a certos preceitos
inerentes a tutela cautelar penal, notadamente as medidas assecuratorias.

Uma leitura atenta de todos os julgados aqui apontados leva a crer que, ao utilizar o
principio (ou critério) da especialidade para subsidiar a sua posi¢édo, o Tribunal da Cidadania
acabou por ndo levar em consideracao as licdes mais basilares sobre a questdo das antinomias
juridicas — ainda que fosse para, posteriormente, convalidar o seu entendimento.

Em momento algum, infimo que seja, explicou-se, detalhadamente, o porqué da norma
pretérita prevalecer a atual sistematica processual penal, sequer tendo sido apontado qual(is)
0(s) seu(s) elemento(s) especializante(s). Em verdade, o simples fato de o DL salvaguardar os
interesses patrimoniais da Fazenda Publica foi mais do que suficiente para Ihe conferir validade
juridica, a despeito do alto custo para tal.

Em linhas gerais, ndo é possivel, sequer razoavel, concordar, cegamente, com uma po-
sicdo lastreada em um exame fréagil da realidade fatico-juridica, nem mesmo quando advinda
de uma Corte Superior. Decerto, admitir a coexisténcia entre o aludido Decreto-Lei e 0 Cddigo
de Processo Penal, normas claramente antinémicas, e, bem assim, ignorar as formalidades in-
trinsecas a cada uma das providéncias assecuratorias, relava uma certa subserviéncia a violagdo
de direitos e garantias constitucionais, ao passo que denota uma certa indiferenga com a coe-

réncia necessaria a todo e qualquer ordenamento juridico.
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5.  CONSIDERACOES FINAIS

Nos altimos anos, a sintomatica duracéo dos processos judiciais, sobretudo no Brasil, é
um dos temas que mais se encontra no centro das discussdes académicas, especialmente em
virtude de muitos serem 0s motivos que acabam contribuindo para esses delongamentos e, por-
tanto, para uma prestacédo jurisdicional néo téo eficiente. Por certo, a morosidade inerente ao
sistema de justica acabou, sem duvida, pondo em xeque a propria confiabilidade do Poder Ju-
diciario, gerando, sobremaneira, sentimentos de impoténcia nos jurisdicionados.

De toda forma, independentemente do motivo, o fato é que tal lentiddo, verdadeira nota
caracteristica da jurisdi¢do brasileira, acaba fazendo com que magistrados sejam, frequente-
mente, provocados para anteciparem 0s seus provimentos jurisdicionais. Essa antecipacao de
respostas processuais, materializada no que o Direito Processual Civil denomina de tutelas pro-
visorias, objetiva, em esséncia, assegurar o resultado Gtil do processo, de modo a mitigar, ou
até evitar, que o decurso natural do tempo possa prejudicar a satisfacdo do direito de outrem.

Tais mecanismos, a vista do seu carater eminentemente provisorio e instrumental, sdo
utilizados em praticamente todas as areas do direito, notadamente por exigirem do julgador
apenas um juizo de probabilidade, que, por um lado, ndo reclama um exame aprofundado das
questdes de fato, em nivel de cognicdo exauriente, por outro, carece de uma estrita observancia
dos comandos normativos que os regulamentam, tendo em vista o seu carater restritivo.

Na sistematica penal, a complexidade e a demora no tramite de acGes penais e procedi-
mentos investigatorios ndo seria diferente, de tal forma que a utilizacdo de técnicas de sumari-
zagdo ha muito se revela, indubitavelmente, como uma realidade apta a driblar as adversidades
decorrentes do “fator tempo™.

Atrelado a isso, 0 aumento na deflagracdo de grandes operacgdes pela Policia Judiciaria
e pelo Ministério Publico e o apelo midiatico por cada vez mais punicao conferiu, e vem con-
ferindo, cada vez mais importancia a tutela cautelar, consubstanciada, aqui, nas medidas caute-
lares penais, género das quais sao espécies aquelas de natureza pessoal, probatoria e patrimonial
(ou assecuratéria).

Com efeito, o fenomeno da “cautelarizagdo” no Brasil trouxe consigo, inclusive, novas
perspectivas de punicao, a partir de uma visao patrimonialista da repressdo da criminalidade.

Tudo isso, certamente, jogou luz em medidas até entdo esquecidas no ordenamento ju-
ridico do Pais, como sequestro de bens, o arresto e a especializagdo da hipoteca legal, as quais

recaem sobre 0s bens, licitos ou ilicitos, do sujeito que figura como alvo da persecucao penal.
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Todavia, em que pese a sua relevancia e corriqueira utilizagdo, o Direito Processual
Penal é bastante cadtico em relacdo ao trato dado as providéncias acautelatérias, especialmente
as patrimoniais, o fazendo, pois, sem qualquer rigor sistémico, o que vem se perpetuando desde
a outorga do atual Codigo de Processo Penal.

Na pratica, a desorganizacdo normativa resultante da auséncia de uma teoria geral sobre
a matéria (no campo penal) acabou concorrendo, mesmo que indiretamente, ndo s para o sur-
gimento de normas, por vezes, atécnicas, como para a sua conservagao ao longo dos anos.

Prova da referida assertiva € o Decreto-Lei n° 3.240/1941, que, como anunciado no de-
correr do presente trabalho, reclamou um verdadeiro malabarismo por parte do Superior Tribu-
nal de Justiga para “solucionar” as controvérsias que lhe permeiam.

A norma em questdo disciplina a medida cautelar patrimonial de sequestro de bens, es-
pecificamente nos crimes que causam prejuizo pecuniario a Fazenda Publica, e, segundo a Corte
Superior, inobstante ter sido outorgada antes do préprio CPP, estaria em plena vigéncia.

Ocorre que, ao firmarem sua posi¢do, os membros do Tribunal, ao que parece, deixaram
de considerar algumas questfes importantes, sobretudo no que tange aos pressupostos cautela-
res de cada uma das medidas existentes na sistematica penal. Isso, ao fim e ao cabo, acabou por
contribuir para a mitigacdo de direitos e garantias inerentes a estrutura garantista do Processo
Penal brasileiro.

Em razdo disso, julgou-se necessario apontar alguns dos equivocos que cingem a posi-
cdo do Sodalicio maximo da jurisdicdo infraconstitucional, objetivando, em suma, provocar
algumas reflexdes acerca a (in)compatibilidade entre o DL n° 3.240/41 e o CPP; da necessidade
de uma melhor regulamentacdo sobre a tutela cautelar penal; e, ainda, sobre as consequéncias
de uma interpretagédo equivocada oriunda de um Tribunal Superior.

De uma analise das decisdes, é possivel constatar, inicialmente, que o STJ acabou por
relevar que entre o ato invasivo constante na atual norma processual e a providéncia regulada
no DL aludido, ndo ha nenhuma coeréncia semantica, inobstante a similitude ortogréfica.

Em verdade, a saida encontrada pelo Tribunal da Cidadania para superar essa incoerén-
cia transformou o instituto disciplinado no Decreto-Lei em questdao em uma espécie de “super
medida assecuratdria”, ao arrepio dos permissivos constitucionais que regem o Processo Penal.
Tal porque houve a incorporacéo de todas as medidas cautelares patrimoniais em um so instru-
mento invasivo, sem que se considerasse 0s requisitos proprios de cada uma delas, notadamente
0 periculum in mora, necessario, por exemplo, para a escorreita decretacdo da providéncia de

arresto.
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Além disso, ao se examinar, cuidadosamente, a hipdtese em comento, verifica-se que a
Corte, ao se deparar com o conflito entre as normas, ignorou que o Codigo de Processo Penal,
ao emergir, disciplinou, a contento, absolutamente toda a matéria concerne as medidas assecu-
ratorias, dispondo sobre os seus requisitos e sobre os bens na qual cada uma poderia recair.
Quer dizer, do ponto de vista de aplicabilidade, houve um completo esvaziamento da norma
pretérita.

Ainda nesse particular, e aqui talvez se encontre o ponto no qual resida maior contro-
veérsia, para conferir higidez ao Decreto-Lei n° 3.240/41 a Corte defendeu, e defende, que por
seu carater especifico, o citado regramento prevaleceria sobre o CPP.

Ocorre que para a correta aplicacdo do principio da especialidade é preciso que se exa-
mine, sistematicamente, as particularidades do caso concreto, afinal ndo se pode arguir o refe-
rido critério de resolucdo de antinomias por mera conveniéncia.

Além de efetiva compatibilidade entre questbes gerais, como o prdprio conceito, 0 que
é deveras Obvio, é preciso que a norma especial seja dotada do chamado elemento especiali-
zante, que lhe confira uma aplicacdo realmente diferenciada. Ou seja, é preciso que além dos
componentes comuns, haja um algo a mais.

Para mais, em um contexto em que a norma superveniente tem caracteristicas de “norma
geral”, é for¢oso averiguar se ndo houve a instituicdo de um novo sistema sobre a matéria que
figura como objeto do conflito. E dizer, é essencial observar se a situagio anteriormente regida
pela norma tida como “especial” ndo foi inteiramente regulamentada pela legislacdo subse-
quente.

No caso do Decreto-Lei n° 3.240/1941, no entanto, além de ndo haver compatibilidade
semantica e, menos ainda, a existéncia do componente(s) especializante(s) necessario(s) para a
sua prevaléncia (em verdade, a Unica particularidade é a quem a norma tida como especial “fa-
vorece”), toda a matéria foi, como dito, integralmente disciplinada por um diploma superveni-
ente, que trouxe em seu &mago clausulas gerais aplicaveis a todas medidas cautelares patrimo-
niais, e cujo teor, a0 menos em tese, se coaduna com a estrutura do Processo Penal brasileiro.

A par do disposto, chegou-se a concluséo de que a interpretacdo conferida pelo Superior
Tribunal de Justica a matéria objeto do presente trabalho, do ponto de vista de coeréncia nor-
mativa, de respeito as disposi¢fes constitucionais e de observancia a preceitos basilares de Te-
oria Geral do Direito, notadamente no que se refere ao conflito aparente de normas, ndo foi a

mais acertada.
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Em verdade, a posigéo do Tribunal Superior acabou, e acaba, contribuindo, em alguma
medida, para o uso abusivo das medidas assecuratorias, e, bem assim, para uma maior patrimo-
nializacdo da persecucdo penal, ao passo que ignora, completamente, o dever de coeréncia que

deve existir em todo e qualquer ordenamento juridico.
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