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Resumo: O poder geral de cautela € um instrumento colocado a disposicdo da jurisdicdo para,
em ultima andlise, garantir o resultado Util do processo, prestando-se tanto ao processo de
conhecimento, como ao de execucdo. No processo penal, ha parcela da doutrina que entende
pela inexisténcia de um poder geral de cautela, fundamentando-se, para tanto, no principio da
legalidade estrita. Entretanto, ante o processo de jurisdicionalizacdo da execucdo da pena,
suas finalidades, com atencédo a teoria adotada pelo ordenamento, e considerando, outrossim,
0 sistema penitenciario progressivo e o principio da proporcionalidade, constata-se a
necessidade de o0 exegeta interpretar o ordenamento de um modo sistematico e teleoldgico, a
fim de que se possa resguardar a eficacia normativa do ordenamento. Assim, propde este
trabalho, brevemente, a identificar alguns dos fundamentos para corroborar a tese daqueles
que entendem pela existéncia de um poder geral de cautela, afastando-se daquela que sustenta
a ilegalidade de medidas calcadas em tal poder, sob o fundamento de inexistir norma expressa
nesse sentido.

Palavras-chave: Poder Geral de Cautela. Execugéo Penal. Regressao do Regime Prisional.

Sumario: Introducdo. 1. Da jurisdicionalizacdo da execu¢do da pena. 2. Das finalidades da
pena. 3. Do sistema penitenciario progressivo. 3. Do principio da proporcionalidade. 4. Do
poder geral de cautela no processo de execugdo da pena. Concluséo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo, sem a pretensdo de exaurir o tema proposto,
apresentar uma breve analise acerca da possibilidade da adogdo do poder geral de cautela na
execucdo da pena, conforme orientacdo remansosa no direito jurisprudencial, embora

encontre resisténcia em parcela da doutrina.



Serdo abordados, en passant, temas correlatos que servirdo de embasamento tedrico
para o presente estudo, de modo que, no seu decorrer, constatar-se-4 ndo somente pela sua
possibilidade, como também pela sua necessidade, para que se possa conferir maior eficacia a
norma penal, garantindo-se, na préatica, a observancia dos mandamentos legais.

Com efeito, verificar-se-4 que, em razdo do processo de jurisdicionalizacdo da
execucdo penal, ao Estado-juiz coube atuar, com maior nitidez, na protecdo de direitos e
garantias constitucionalmente previstas, sob o prisma do condenado, ndo podendo, contudo,
relegar, a um segundo plano, a funcdo primordial do Direito, qual seja, a de garantir a
preservacdo da paz e da estabilidade do corpo social.

Ao final, concluir-se-4 que o Estado-juiz, para assegurar a fiel execucdo da pena, de
suas funcdes e das préprias politicas publicas tracadas na legislacdo penal, deverd adotar
eventuais medidas de natureza cautelar, conforme o caso concreto, assumindo, assim, 0
referido instituto, um papel de grande relevo na execucdo da pena, ao constituir verdadeiro

instrumento garantidor de eficacia da norma penal.

1. DA JURISDICIONALIZACAO DA EXECUCAO DA PENA

A execucdo da pena passou por um processo de jurisdicionalizacdo, precipuamente,
em razdo da edicdo da Lei n° 7.210/84, o qual merece alguns comentarios, ante as teorias
existentes na doutrina, inclusive, na alienigena, sobre a natureza juridica da fase executoria da
pena.

Com efeito, destaca-se que, para uma primeira corrente, a atividade jurisdicional
encontraria 0 seu fim com o trénsito em julgado do titulo condenatério ou absolutorio,

momento em que o individuo, caso condenado, estaria subordinado ao interesse da



Administracdo, a quem competiria 0 processo ressocializador do apenado e,
consequentemente, o seu retorno a sociedade.
Segundo Raymond Saleilles®:

[-]

ndo séo atribuicBes do juiz. Elas ndo podem ser feitas sendo no curso da execugdo da
pena, sob a apreciacdo daqueles que seguem de perto o progresso do condenado, que
0 veem em acdo e que podem se dar conta da regeneracdo que se produziu nele. Nao
é pois o juiz que pode determinar de comeco a saida da casa de correcdo, é a
administracdo penitenciaria. O juiz assina a carta de guia e faz a escolha da pena; ele
designa o estabelecimento onde o individuo deve ser colocado, ndo é ele quem
assina a saida. Isto é atribuicdo da administragdo, a qual o condenado vai ser
confiado. De sorte que o juiz ndo terd mais que determinar a duracdo da pena, mas
unicamente a natureza e a escolha da pena.

]

Assim, para os adeptos de tal corrente, o processo de execucdo da pena seria
eminentemente administrativo, pois realizado mediante procedimentos instaurados e
decididos pela administracdo, dotado, entretanto, de jurisdicionalidade eventual, quando da
instauracao de incidentes de execucdo penal.

Entretanto, permissa venia, tal tese ndo se coaduna com o atual ordenamento juridico
vigente, uma vez que, caso administrativizada, atribuir-se-ia a administracdo uma ampla
margem de discricionariedade, pois, ao seu talante, poderia ela distribuir prerrogativas ou
punicdes de modo inteiramente subjetivo e arbitrario.

Ao seu turno, com a edicdo da Lei n° 7.210/84, destacou-se a corrente jurisdicional,
com fundamento no préprio art. 2° do diploma legal em comento, entendendo que fora
conferido caréter jurisdicional a execugdo da pena, reconhecendo essa corrente, contudo, uma
parcela de atividade administrativa.

Isso porque, cabe a administracdo penitenciaria, entre outras atribuicdes, zelar pelos
condenados, fornecendo-lhes seguranga, &gua, alimentos, ou seja, condi¢des dignas para a sua

sobrevivéncia e a sua ressocializagéo.

' SALEILLES, Raymond. L’individualisation de la peine. Apud: GOULART, José Eduardo. Principios
informadores do direito da execu¢do penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 102.



Ademais, compete ao magistrado resguardar os direitos e garantias fundamentais e
fiscalizar o cumprimento da Lei n° 7.210/84, no tocante a pena, aplicando as disposicGes
legais pertinentes, valendo-se de sua independéncia, autonomia, isencao e imparcialidade, ou
seja, prerrogativas e deveres inerentes ao proprio cargo, o que constitui, em favor dos
condenados, verdadeiras garantias processuais.

N&o obstante, deve-se atentar que o individuo apenado ndo perde a qualidade de ser
humano, tratando-se, ainda, de sujeito de direitos, alguns, inclusive, inviolaveis,
expressamente previstos na Carta Magna, conforme disciplina Alberto Franco?, ao afirmar
que:

[...] o preso ndo pode ser manipulado pela administracéo prisional como se fosse um
objeto; de que, ndo obstante a perda de sua liberdade, é ainda sujeito de direitos,
mantendo, por isso, com a administracdo penitenciaria, relagdes juridicas das quais
emergem direitos e deveres, e de que a jurisdicdo deve fazer-se ndo apenas nos
incidentes proprios da fase execut6ria da pena, como também nos conflitos que
possam eventualmente resultar da relagdo tensional preso administracéo.

[-]

Ressalte-se que a dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, passou por verdadeira revolugdo copernicana, tornando-se o epicentro
axiolégico do ordenamento juridico patrio, razdo pela qual, toda e qualquer norma restritiva
da liberdade humana deve encontrar o seu fundamento de validade, ndo apenas na
Constituicdo, mas em consonancia com o referido postulado.

Nesse diapasdo, Vvé-se que a execucdo da pena passou por um processo
jurisdicionalizante, tornando-a mais efetiva na protecdo dos direitos e garantias previstos na
Constituicdo, inerentes ao proprio processo, como, por exemplo, a ampla defesa, o
contraditério e o devido processo legal.

Todavia, tais direitos e garantias ndo podem servir de fundamento ou escudo protetor

aqueles que subvertem a ordem juridica, mostrando-se descompromissados com as normas

> FRANCO, Alberto Silva. A Jurisdicionalizagdo da Execucdo Penal. In: Temas de Direito Penal. Sdo Paulo:
Saraiva, 1986, p. 101.



penais e processuais penais e as obrigacOes delas decorrentes, pois, embora sujeitos de
direitos, sdo também sujeitos de deveres.

Deve-se partir da premissa basica, portanto, que 0 mesmo ordenamento que garante
tais prerrogativas, face a jurisdicionalizacdo da execucdo da pena, deve também garantir os
meios para que o Estado-juiz possa dar efetividade ao comando instituido na norma,
garantindo, bem como, a preservacao do corpo social.

Assim, levando-se em consideracdo que a atividade jurisdicional ndo se esgota com o
transito em julgado da sentenca prolatada no processo de conhecimento, iniciada a sua
execucdo, o Estado-juiz deve estar dotado de instrumentos eficazes para garantir a sua

regularidade, de modo a atender aos fins da pena e aos interesses legitimos da sociedade.

1. DAS FINALIDADES DA PENA

Sem maiores digressdes, merecem destaques algumas breves consideracfes acerca da
teoria mista da pena, adotada pelo ordenamento juridico brasileiro, com a mera finalidade de
explicitar a relevancia juridico-social do proprio instituto, e, por conseguinte, a necessidade de
se garantir maior eficacia em sua execucao.

Segundo Cezar Roberto Bitencourt®, “esta corrente tenta recolher os aspectos mais
destacados das teorias absolutas e relativas. Merkel foi, no comego do século, o iniciador
desta teoria eclética, na Alemanha, e, desde entdo, é a opinido mais ou menos dominante”. Ao
seu turno, complementa Haroldo Caetano Da Silva*, sustentando que “da combinagdo entre as
duas primeiras teorias, surge a terceira: a teoria mista ou ecletica. Para esta teoria, a prevencao

ndo exclui a retributividade da pena, mas se completam [...].

¥ BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte geral. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 88.
*SILVA, Haroldo Caetano da, Manual de Execucéo Penal. 2. ed, Campinas: Bookseller, 2002, p. 36.



Para Paulo S. Xavier de Souza’:

[.-]

A teoria mista permitiria orientar, sucessivamente, os fins da pena estatal para a
protecdo da sociedade, fidelidade ao direito, retribuicdo da pena como um mal moral
em resposta a violacdo do preceito normativo, protecdo de bens juridicos,
intimidacdo dos potenciais infratores, bem como a ressocializacdo do delinguente.
Esta concepcdo aceita a retribuicdo e o principio da culpabilidade como critério
limitadores da intervencdo penal e da sancdo juridico-penal, onde a punicdo nédo
deve ultrapassar a responsabilidade pelo fato criminoso, devendo-se também
alcancar os fins preventivos especiais e gerais.

L]

Com efeito, encontra-se expressamente previsto na exposi¢do de motivos da Lei n°

7.210/84, em seus itens 13 e 14, respectivamente, que:

Contém o art. 1° duas ordens de finalidades: a correta efetivacdo dos mandamentos
existentes nas sentencas ou outras decisdes, destinados a reprimir e a prevenir 0s
delitos, e a oferta de meios pelos quais 0s apenados e os submetidos as medidas de
segurancga venham a ter participagdo construtiva na comunh&o social.

As penas e medidas de seguranca devem realizar a protecdo dos bens juridicos e a
reincorporagdo do autor a comunidade.

Se ha um problema institucional na observancia do que impde a lei de execucao
penal, cabe ao Estado ser responsabilizado pela sua omissdo ou deficiéncia, pois a ele
incumbe o cumprimento das politicas publicas tracadas  constitucional e
infraconstitucionalmente.

Nesse interim, sustentar, no cenario brasileiro, teorias abolicionistas da pena, seria,
no minimo, imprudente, pois, embora louvavel a protecdo dos direitos humanos, e tais devem
ser incontestavelmente garantidos, nenhum dos tedricos existentes propdem um substituto
efetivo.

Ao revés, lancgam méo de solucdes geneéricas, intituladas de pedagdgicas e/ou
comunitarias, sem, contudo, esmiucga-las, de modo que se possa resguardar a sociedade e a
seguranca publica, essa ultima, também um direito fundamental, de natureza difusa, e, nos
termos do art. 144, da Constitui¢do Republicana, um “dever do Estado” e um ‘“direito e

responsabilidade de todos”™.

® SOUZA, Paulo S. Xavier, Individualizacdo da Pena no Estado Democréatico de Direito. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 2006, p. 85.



Entretanto, ndo se estd, a principio, diante de um conflito aparente entre “liberdade
individual” e “seguranca publica”, visto que, caso o Estado venha a cumprir com eficiéncia o
que prescreve o ordenamento, a ressocializacdo ou reeducacdo dos presos, com sua reinsercao
digna no seio social, implicar, invariavelmente, uma harmonizacéo de ambos os direitos.

Assim, levando-se em consideracdo as finalidades explicitadas, fixada a pena, a sua
execucdo deve ser fielmente observada, sendo inconcebivel a existéncia de um processo de
conhecimento, para, ao final, impor a respectiva sanc¢do, caso devida, se, durante 0 processo
de execucdo, valem-se os condenados do sistema progressivo da pena, adotado pelo

ordenamento, para 0 cometimento de sucessivas evasdes e/ou novos delitos.

1. DO SISTEMA PENITENCIARIO PROGRESSIVO

No Brasil, adotou-se o sistema progressivo, conforme se pode depreender pela leitura
do proprio Cddigo Penal e da Lei n° 7.210/84, ao incorporar regimes diferenciados na
individualizacdo e no cumprimento da pena, merecendo destaque as licdes de Cezar Roberto

Bitencourt®, ao afirmar que:

[]

A esséncia deste regime consiste em distribuir o tempo de duragdo da condenacéo
em periodos, ampliando-se em cada um os privilégios que o recluso pode desfrutar
de acordo com a sua boa conduta e o aproveitamento demonstrado do tratamento
reformador. Outro aspecto importante é o fato de possibilitar ao recluso
reincorporar-se & sociedade antes do término da condenagdo. A meta do sistema tem
dupla vertente: de um lado pretende constituir um estimulo & boa conduta e a adeséo
do recluso ao regime aplicado, e, de outro, pretende que este regime, em razdo da
boa disposi¢do animica do intento, consiga paulatinamente sua reforma moral e a
preparacdo para a futura vida em sociedade.

]

Quanto aos regimes de pena, o Codigo Penal brasileiro prevé os regimes fechado,

semiaberto e aberto, encontrando-se o seu regulamento, entretanto, na Lei n® 7.210/84, a qual,

5 BITENCOURT, op. cit.. p. 104.



inclusive, disciplina a possibilidade de obtencdo de progressdo do regime mais grave para o
menos grave, desde que preenchidos alguns requisitos legais.

O Decreto-lei n° 2.848/40 prevé, ainda, a possibilidade do beneficio de livramento
condicional, o qual representa a Ultima etapa do sistema progressivo de pena, que, se deferido,
passa 0 condenado a processar o0 restante de sua pena em liberdade e de forma condicionada,
estimulando-se o seu senso de disciplina e de responsabilidade.

N&o obstante, prevé, também, a Lei n® 7.210/84, a possibilidade de concessao de
saidas temporarias, nas hipoteses previstas no art. 122, possibilitando ao apenado que visite
sua familia, que frequente curso supletivo profissionalizante, bem como de instrucdo de 2°
grau ou ensino superior e, até mesmo, outras atividades que concorram para 0 seu retorno ao
convivio social.

Sobre as saidas temporarias, merece destaque o disposto no item 131, da exposicédo
de motivos da Lei n° 7.210/84, ao afirmar que, “na licdo de Elias Neuman, as autorizacGes de
saida representam um consideravel avanco penaldgico e os seus resultados sdo sempre
proveitosos quando outorgados mediante bom-senso e adequada fiscalizagéo”.

No entanto, a mesma lei que prevé a possibilidade de obtencdo de tais beneficios,
para aqueles que, paulatinamente vem demonstrando maior senso de disciplina e grau de
responsabilidade, prevé também medidas de cunho punitivo, para 0s que transgridem as
condigdes estabelecidas, mostrando-se descompromissados com as obrigacfes impostas, pela
lei e pelos magistrados.

No tocante aos regimes de cumprimento de pena, a titulo de exemplo, caberad ao
Estado-juiz promover a sua regressdo, transferindo o condenado para regime mais gravoso,
quando incorrer nas hipdteses previstas nos incisos do art. 118, da Lei n® 7.210/84, o qual
podera ser o imediatamente subsequente ou o regime fechado, por exemplo, quando da

situacdo prevista no art. 118, 11, do referido diploma legal.
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Entretanto, a mera existéncia de tais mecanismos ndo tem se mostrado suficientes, na
pratica, o que tem levado, em muitos dos casos, a ineficacia da execucao penal e do préprio
processo ressocializador inerente a pena. Tal fato deve ser visto com a devida atencéo,
porque, comumente, ndo é o pequeno criminoso que desafia as obrigacOes estabelecidas pela
lei ou impostas pelo Estado-juiz, mas aqueles habituais, que fazem carreira no crime,
colocando em xeque a seguranca publica.

Ressalvadas as hipdteses em que ha a suspensdo condicional do processo, da pena ou
a aplicacdo de penas restritivas de direitos, ndo é o condutor de veiculo, condenado por
homicidio culposo, por exemplo, que, na primeira oportunidade, valer-se-4 do beneficio
alcancado para se evadir do sistema, tampouco eventual comerciante condenado por um ou
mais crimes contra a ordem econémica ou tributaria, caso venha, efetivamente, a cumprir
pena de liberdade.

Serdo os homicidas, os latrocidas, os chefes do trafico, aqueles que, efetivamente,
caracterizam um perigo real e concreto para a sociedade, que se valem do proprio sistema e
voltam a delinquir antes mesmo do término da execucdo de sua pena, assim que alcangado o
primeiro beneficio que Ihes garanta a saida do sistema penitenciario, sem a vigilancia direta
do Estado.

O que fazer em tais situacbes? Por certo o Estado-juiz devera puni-los com a
regressdo de regime, uma vez que a evasao constitui falta grave, nos termos do art. 118, I, c/c,
art. 50, 11, da Lei n°® 7.210/84, o que fica condicionada, contudo, a oitiva previa do condenado,
nos termos do art. 118, §2°, do mesmo diploma.

Surge, entéo, o grande problema de ordem pratica.

Questiona-se: esperar-se-a o individuo se apresentar, de forma voluntaria, para ser

ouvido, e, eventualmente, ter sua liberdade novamente restringida e, possivelmente, agravada?
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Ou, ainda que capturado, devera sé-lo mantido no mesmo regime do qual se evadiu,
possibilitando o empreendimento de nova fuga?

Por 6bvio, tal entendimento ndo se coaduna com a finalidade da norma, devendo,
portanto, 0 magistrado, a partir de uma interpretacao, inclusive, teleoldgica, adotar os meios
necessarios para a garantia do processo executivo da pena, resguardando-se, de um lado, a
eficacia da norma, e, de outro, a seguranca publica, direito fundamental.

Importa salientar, contudo, que ndo se esta a criticar o referido dispositivo. Ao reveés,
devem ser observados os direitos e garantias constitucionais, inclusive, na execucao da pena,
porque, uma vez jurisdicionalizada a sua execucdo, a ampla defesa, o contraditorio e o due
process of law precisam ser fielmente observados.

Sob o enfoque da eficacia da norma, mister transcrever as licdes de Pontes de
Miranda’, ao afirmar que o “Direito é processo de adaptacdo social, que consiste em se
estabelecerem regras de conduta, cuja incidéncia é independente da adesdo daqueles a que a
incidéncia da regra juridica possa interessar”, extraindo-se do conceito ora trabalhado, a ideia
de sujei¢do do individuo em face do ordenamento juridico, mostrando-se irrelevante o seu
consentimento para que sofra a incidéncia da norma, sendo a coagéo, nota fundamental do
Direito, necessaria para se garantir a eficacia dos mandamentos legais e a preservacao do
corpo social.

Nesse contexto, tem-se valido o Estado-juiz do poder geral de cautela para fazer
valer as proprias disposicdes legais, atinentes a execucdo da pena, o que tem gerado alguns
debates na doutrina, ndo obstante o direito jurisprudencial tenha se firmado pela possibilidade

de sua adocao.

1. DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

" PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentarios & Constituicdo de 1967. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1967, tomo 1, p. 31.
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A Lei n°® 12.403/11 alterou substancialmente o Titulo 1X do Livro | do Cddigo de
Processo Penal, atendendo aos direitos constitucionais previstos no art. 5°, da Lex Mater, pois,
hodiernamente, entende-se que a liberdade é a regra, ao passo que a prisao provisoria se
mostra como excecao.

Nesse interim, ganhou maior destaque, na nova sistematica do processo penal
cautelar, o principio da proporcionalidade, nos termos do art. 282, do CPP, considerando o
seu binbmio necessidade-adequacdo, implicitamente previsto na Constituicdo Republicana e
intrinseco a garantia dos direitos fundamentais.

N&o mais subsiste, portanto, aquele cenario em que figuravam, tdo somente, os dois
extremos, isto é, a liberdade ou a prisdo do investigado ou acusado, tendo sido viabilizado ao
Estado-juiz, conforme o caso concreto, a ado¢do das cautelares que entender necessarias para
garantir a efetividade da investigacdo ou do processo.

Ao comentar a reforma introduzida pela Lei n® 12.403/11, importa transcrever as

licdes de Eugénio Pacelli®, ao asseverar que:

[]

toda e qualquer prisdo devera se pautar na necessidade ou na indispensabilidade da
providéncia, a ser aferida em decisdo fundamentada do juiz ou do tribunal, segundo
determinada e relevante finalidade.

E essa finalidade ha que ser encontrada também no &mbito constitucional, na medida
em que somente por essa via se poderia afastar as duas determinagdes
constitucionais a que acabamos de nos referir.

Nesse passo, surge a necessidade de preservacdo da efetividade do processo como
fundamentacdo valida e suficiente para justificar a segregacdo excepcional de quem
ainda se deva considerar inocente. [...].

Quaisquer condutas que tendam a impedir ou a embaracar a sua atuacdo devem ser
coartadas. Obviamente, ndo se estd aqui a defender uma funcionalizagdo desmedida
do processo penal, de tal modo que a preocupacdo com a sua efetividade supere
quaisquer das garantias individuais. Em absoluto. A realizacdo cotidiana da Justica
criminal somente serd legitima se observadas todas as garantias individuais,
pressuposto, alias, do devido processo legal. O que estamos a afirmar é que quando
houver risco, concreto e efetivo, ao regular andamento do processo, por ato
imputavel ao acusado, o Estado poderd adotar medidas tendentes a superar tais
obstaculos, ainda que com o recurso a sua inerente coercibilidade.

]

® PACELLI DE OLIVEIRA, Eugénio. Atualizagdo do Processo Penal: Lei n° 12.403, de 05 de maio de 2011.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 8-9.



13

Desse modo, pode-se afirmar que o legislador, ao criar um novo sistema de
cautelares, inclusive, ndo prisionais, buscou atualizar o tratamento dado aos institutos da
prisdo e das cautelares em geral, superando eventuais distor¢fes que o tempo produziu no
Cadigo de Processo Penal.

Em que pese tal inovagéo ter se dirigido ao processo de conhecimento, revela-se
plenamente possivel, em tese, a aplicacdo de sua estrutura axiolégica também no processo de
execucao da pena, dado o carater instrumental de tais medidas, especialmente se considerada
a existéncia de um titulo condenatério, com a culpa do agente devidamente configurada, em
cognicgdo exauriente.

Se por um lado a Lei n° 12.403/11 instituiu um sistema mais voltado a justica,
contribuindo para a promocao da dignidade da pessoa humana e dos principios constitucionais
dela decorrentes, ndo pode o Estado, sob o prisma social, esquivar-se dos mandamentos

constitucionais, legais e dos interesses legitimos da coletividade.

1. DO PODER GERAL DE CAUTELA NO PROCESSO DE EXECUCAO DA PENA

N&o obstante o aqui discorrido, uma parcela da doutrina sustenta que inexiste poder
geral de cautela na seara criminal, fundamentando-se, para tanto, no principio da legalidade, o
que, para o os fins aqui propostos, traduz-se na impossibilidade de adogdo de qualquer medida
de natureza cautelar ndo prevista em lei.

Pela impossibilidade, leciona Antonio Magalhdes Gomes Filho®, que:

[-]

Em primeiro lugar, ndo se pode cogitar em matéria criminal de um poder geral de
cautela, através do qual o juiz possa impor ao acusado restricbes ndo expressamente
previstas pelo legislador, como sucede na jurisdicdo civil; tratando-se de limitacdes
da liberdade, é indispensavel a expressa permissdo legal para tanto, pois o principio

° GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Presuncéo de inocéncia e prisdo cautelar. S3o Paulo: Saraiva, 1991, p.
57.
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da legalidade dos delitos e das penas ndo diz respeito apenas ao momento da
cominacdo, a legalidade da inteira pretensdo, que pde em jogo a liberdade da pessoa
desde os momentos iniciais do processo até a execucdo da pena imposta.

[-]

Entretanto, tal entendimento, a contrario sensu, implica que, no processo criminal,
estaria a atuacdo do Estado-juiz engessado nas prescri¢oes legais, submetido a um positivismo
autista, sem a possibilidade de o magistrado se atentar ao contexto social em que ele e a
prépria norma (ou sua auséncia) estdo inseridos, o que, evidentemente, resultaria inumeras
iniquidades.

Sébias sdo as licdes de Paulo Nader™, nesse sentido, ao afirmar que:

[-]

Tal é a diversidade dos acontecimentos sociais submetidos a regulamentagdo, que ao
legislador seria impossivel a sua total catalogacdo. Dai por que a lei ndo é casuistica
e ndo prevé todos os casos possiveis, de acordo com suas peculiaridades. A
sistematica exige do aplicador da lei, juiz ou administrador, uma adaptacdo da
norma juridica, que é genérica e abstrata, as condi¢8es do caso concreto. Ndo fosse
assim, a aplicacdo rigida e automatica da lei poderia fazer do Direito um instrumento
de injusti¢a, conforme o velho adagio Summum jus, summa injura.

[-]

Ato continuo, o instituto do poder geral de cautela estd expressamente previsto no
art. 798 do CPC, e a sua aplicacdo na execucdo penal se faz de modo sistematico e, inclusive,
teleoldgico, em razdo do disposto no art. 2°, da Lei 7.210/84, e art. 3° do CPP, considerando-
se, ainda, a propria disciplina trazida pela Lei n® 11.403/11, que reformou substancialmente o
Titulo IX, do Livro I, do Codigo de Processo Penal, introduzindo normas gerais em matéria
cautelar.

Ressalte-se que o poder geral de cautela é imanente ao processo e, sobretudo, a
propria jurisdicdo, sendo irrelevante a classificacdo adotada quanto ao seu objeto,
considerando-se que toda e qualquer medida cautelar é provisoria, revogavel e,
principalmente, instrumental, com a finalidade ultima de assegurar a utilidade e a eficacia da

futura prestacao jurisdicional.

10 NADER, Paulo. Introducéo ao Estudo do Direito. 18. ed. Forense: Rio de janeiro, 2000, p.1.
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Afirmar que inexiste poder geral de cautela no processo de execucdo da pena,
negando ao Estado-juiz a possibilidade de sua utilizacdo para garantir a aplicacdo dos
mandamentos constitucionais e legais, importa dizer que inexiste exercicio de funcéo
jurisdicional, como se fosse s6 administrativa, a natureza juridica da execucdo da pena,
corrente essa ha muito superada, como ja demonstrado.

Segundo as ilustres licées de Humberto Theodoro Janior™:

[-]

Modernamente, ja ndo se pde em ddvida que a cautela é poder implicito dentro da
jurisdicéo. [...].

a posicdo verdadeira das medidas cautelares € a de um tertium genus, entre a
cognicéo e a execucdo, participando da natureza de ambas as funcées, mas gozando
de autonomia, gragas aos fins ou objetivos peculiares da cautela. (...) Ndo basta ao
Estado assumir o monopolio através da jurisdicdo. E intuitivo que deva cuidar para
que missdo de fazer justica seja realizada da melhor maneira possivel, evitando
sentencas tardias ou providéncias indcuas, que fatalmente redundariam no descrédito
e, em muitos casos, na inutilidade da prépria justica. A funcdo de distribuicdo de
justica ou de tutela juridica ndo se propde lograr fins simplesmente tedricos, sendo
alcangar resultados positivos e tangiveis, 0 que, todavia, nem sempre é possivel
obter com os processos de cognicdo e de execugdo. E assim que, de par com a
instituicdo da cogni¢do e da execucdo, como remédios definitivos para a realizagdo
concreta da vontade da lei, disp6em os drgdos jurisdicionais também do poder
cautelar, como funcdo inerente a propria atividade jurisdicional.

[]

Ainda sobre as medidas cautelares, o renomado autor também disciplina que “sua
atividade €, puramente, instrumental, do escopo geral da jurisdicdo, apresentando-se como
remédio destinado apenas a assegurar ou garantir o eficaz desenvolvimento e proficuo
resultado do designio Gltimo da jurisdicéo, realizvel pela cognigdo ou execucéo™*,

Desse modo, ante o processo de jurisdicionalizacdo pelo qual passou a execucao da
pena, mostra-se plenamente possivel a adocdo, pelo Estado-juiz, de eventuais medidas
cautelares, conforme o caso concreto, a fim de que seja assegurada a eficacia da norma e a

efetividade do processo, coarctando, assim, qualquer ato que venha a inviabilizar o

cumprimento da pena e, pela via obliqua, as suas fungdes.

" THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo cautelar. 24. ed. S&o Paulo: Universitéaria de Direito, 2008, p. 41-
42.
2 Ibid., p. 49.
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Nessa mesma linha de pensamento, leciona Renato Marcdo™, disciplinando que:

[.-]

E inerente & funcdo jurisdicional o poder geral de cautela, que tem sede de aplicagio
tanto no processo de conhecimento quanto no de execugdo, sempre que presentes o
fumus boni iuris e o periculum in mora, requisitos indispensaveis. Dentro de tal
orbita, tem o juiz da execucdo o poder-dever, diante do caso concreto, de determinar
medidas que entender emergenciais visando assegurar os fins e a efetividade do
processo executivo, inibindo qualquer ato atentatério aos destinos da execucao.

]

Ademais, a afirmacéo de a Lei n° 7.210/84 nédo prevé expressamente o poder geral de

cautela e, portanto, ndo cabe a sua utilizacdo pelo Estado-juiz na execucdo penal, parte de

uma premissa kafkiana e uma visdo simplista do processo.

N&o é demais relembrar, como dito alhures, que, ao legislador ndo compete a

impossivel missdo de prever todos os fatos sociais juridicamente relevantes, regulando-os

exaustivamente, cabendo, portanto, ao aplicador da norma, em tais situacdes, valer-se de uma

interpretacdo sistematica e teleologica do ordenamento.

Sob o prisma da auséncia de previsdo legal expressa, leciona Sérgio Demoro

Hamilton* que:

[]

N&o se pode, pura e simplesmente, alijar o juiz da execucdo o poder geral de cautela,
inerente ao exercicio da jurisdigdo, pela simples razdo de que a LEP ndo previu
expressamente a regressao cautelar. A lei, como é curial, por mais detalhada que
seja, ndo pode, evidentemente, ser abrangente de todas as situagOes juridicas e
faticas que se possam apresentar ao aplicador do direito positivo no dia-a-dia do
foro. Dai o socorro que lhe prestam a doutrina e a jurisprudéncia. Na execucao
penal, quando j& h& contra o sentenciado uma sentenga condenatoria transita,
justifica-se, de modo especial, que o exegeta ndo se preste a uma interpretacao
ingénua do texto legal, valendo-se, sempre que possivel, da teoria geral do processo,
para suprir as inafastaveis lacunas da lei.

L]

Com efeito, antes mesmo da entrada em vigor da Lei n® 12.403/2011, posicionou-se

o Superior Tribunal de Justica®®, adotando essa mesma linha de raciocinio, ao entender néo se

mostrar abusiva ou arbitraria decisdo judicial que determinara a prévia autorizacdo judicial,

¥ MARCAO, Renato. Curso de execucao penal. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 199.

“HAMILTON, Sérgio Demoro. Temas de processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1998, p. 174.

' BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 113.563/RS, Quinta Turma, Rel. Min. Napoledo
Nunes Maia Filho, julgado em 27/11/2008. Acesso em: 08.dez.2013.
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para que acusados pudessem se ausentar do pais, acautelando o interesse social,
independentemente da existéncia de norma expressa nesse sentido.

Ao seu turno, o Supremo Tribunal Federal®

igualmente se posicionava pela
existéncia e possibilidade da adogdo do poder geral de cautela, a luz do principio da
proporcionalidade e com base na ponderacdo de interesses, ao admitir a retencdo de
passaportes, repise-se, mesmo inexistindo, a época, previsao legal de tal ordem.

Isso porque, inexistem, em regra, direitos absolutos e que, em determinadas ocasides,
como na execucdo penal, por exemplo, faz-se necessaria a ponderacdo dos interesses em
conflito, admitindo-se, consequentemente, a ado¢do de medidas cautelares, para que se possa
resguardar aquele interesse de maior peso, no plano metaférico e in concreto.

Assim, possibilitar a presos evadidos do sistema, a sua permanéncia no mesmo
regime do qual se evadiu, quando capturado, a espera de sua oitiva e a prolacdo de decisdo
sobre a regressdo, ou ndo, de seu regime, importaria em viabilizar, possivelmente, o
empreendimento de nova fuga e de novas infragdes penais, interpretacdo que nao se coaduna
com a finalidade da norma.

Na hipotese supracitada, diante de uma suposta evasao do condenado, havendo fumus
boni iuris e periculum in mora, caso tal regressdo se opere de forma cautelar, inexistira
qualquer ilegalidade no decisum proferido, desde que, futuramente, seja observado o disposto
no art. 118, 82° da Lei n°® 7.210/84, ao decidir o Estado-juiz, em definitivo, pela regressdo, ou
n&o, do regime prisional do apenado.

Segundo as licdes de Sérgio Demoro Hamilton':

[-]

Em primeiro lugar é preciso ter em mira que a fuga, por si s6, constitui falta grave,
ensejando a forma regressiva na execugdo da pena privativa de liberdade. Até ai a
questdo ndo sugere perplexidade. Em segundo plano, visto que se tornaria
impossivel a audiéncia prévia do condenado em razdo da sua fuga. Seria caso de
mera aplicacdo da parémia ad impossibilia nemo tenetur. Por fim, faltaria ao

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 101.830/SP, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma,
julgado em 12/04/2011. Acesso em: 08.dez.2013.
Y HAMILTON, Sérgio Demoro. Temas de Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1998, p. 172.
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condenado legitimidade para arguir a nulidade que deu causa nos exatos termos do
art. 565, CPP, pois ndo Ihe seria licito tirar proveito de sua propria torpeza, tendo em
conta a regra moral e juridica, segundo a qual nemo de improbitate sua consequitur
actionem”.

[-]

Vé-se, portanto, e com clareza solar, que inexiste violagdo ao contraditorio, a ampla
defesa e ao devido processo legal, os quais sdo apenas diferidos, resguardando-se,
antecipadamente, a seguranca publica e a prépria eficacia e teleologia da norma.

Nesse mesmo sentido, entendeu o Douto Desembargador Anténio Carlos
Nascimento Amado®®, do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, em acérddo
proferido em sede de agravo em execucao, argumentando que:

[-]

Embora ndo conste expressamente da Lei de Execucbes Penais a regressao cautelar,
a construcdo doutrinaria e jurisprudencial encontra abrigo no principio da
inafastabilidade da tutela jurisdicional e na necessidade de se apurar a falta grave
cometida pelo interno. [...]. A execucdo da pena possui um aspecto de direito do
apenado, visto que nela existem varios beneficios, dentre eles a progressdo de
regime, concedidos segundo o mérito do apenado durante o cumprimento da pena,
mas também configura um direito da sociedade, de se dar efetividade as decisGes
condenatorias definitivas proferidas pelo Poder Judiciério. [...]. A oitiva do apenado
somente se faz indispensavel quando se tratar de medida definitiva, dispensando-se
tal oitiva em se tratando de medida cautelar.

[-]

Constata-se, portanto, que tal entendimento se mostra bastante uniforme na
jurisprudéncia, depreendendo-se pela aceitabilidade do poder geral de cautela, mesmo na
execucdo penal, sem que incorra o Estado-juiz em qualquer ilegalidade ou violacdo aos
direitos fundamentais previstos na Magna Carta.

Ad argumentandum tantum, se durante o processo de conhecimento, admite-se a
prisdo cautelar do acusado, sem que isso constitua ofensa ao principio in dubio pro reo ou aos
valores constitucionais, com muito mais razao se revela admissivel a utilizacdo do poder geral
de cautela depois do transito em julgado, momento em que ha contra o ofensor um titulo

condenatdrio, proferido em sede de cognicéo exauriente.

' BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Agravo em Execucdo Penal n° 0036112-
80.2011.8.19.0000, Rel. Des. Antdnio Carlos Nascimento Amado, Sexta Camara Criminal, julgado em
13/03/2012. Acesso em: 08.dez.2013.
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E, ainda, se para a obtencdo de quaisquer beneficios deve o Estado-juiz se cercar de
todas as cautelas necessarias, com muito mais razdo devera adotar as medidas pertinentes,
quando ocorrer qualquer situacdo que possa Vvir a frustrar o processo executivo da pena.

Isso, pois, a execuc¢do frustrada da pena equivale a absoluta ineficacia da lei penal e
da efetividade do préprio processo, pois em nada resolve um titulo condenatério se a
execucdo da pena ndo é cumprida, tornando inviavel a sua funcgéo ressocializadora, frustrando,
bem como, as suas demais finalidades.

Além do descrédito para com o Estado, coloca-se em risco a prépria seguranca
publica, erigida a valor fundamental pela Lei Maior de 1988, ao deixar criminosos evadidos
do sistema, absolutamente descompromissados com a horma e sem nenhuma responsabilidade
social.

Por fim, é sempre valido ressaltar, conforme entendeu o Supremo Tribunal Federal*®,
ha mais de duas décadas, que “a lei deve ser interpretada ndo somente a vista dos legitimos
interesses do réu, mas dos altos interesses da sociedade, baseados na tranquilidade e
seguranga social”, mormente, se considerado que no transcurso de tais décadas, ndo s6 a

criminalidade, mas também a periculosidade dos agentes infratores aumentaram?.

CONCLUSAO

Historicamente, observou-se que a execucdo penal sofreu um processo de
jurisdicionalizacdo, em virtude da edigdo da Lei n® 7.210/84, o que implicou em uma maior
participacdo do Estado-juiz durante o cumprimento da pena, resguardando e fiscalizando o

cumprimento das disposi¢des constitucionais e infraconstitucionais.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Recurso Ordinario em Habeas Corpus n® 63.673-0/SP, Rel. Min. Djaci
Alves Falco, julgado em 20/06/86, DJU 20.06.1986, p.10.929. Acesso em: 08.dez.2013.

% Reporta-se 0 autor ao fato noticiado no “O Globo”, ocorrido em 03/07/2012, onde 15 (quinze) homens
armados de fuzis invadiram a 25% Delegacia de Policia (Engenho Novo), para resgatar o traficante Diogo de
Souza Feitosa, apontado como o segundo homem na hierarquia do trafico nas favelas de Manguinhos e Mandela.
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No entanto, constata-se que, embora tenha o ordenamento se voltado,
primordialmente, para a ressocializacdo e reeducacdo dos condenados, tem-se visto, na
pratica, a subversdo da ordem juridica e o descrédito social.

Nesse diapasao, considerando as finalidades da pena, conclui-se que a sua execugéo
é tdo relevante quanto o proprio processo de conhecimento, se ndo mais essencial, razéo pela
qual, depreende-se pela necessidade de se garantir maior eficacia aos mandamentos previstos
no ordenamento, em especial a Lei n® 7.210/84.

O poder geral de cautela, portanto, imanente a prépria jurisdicdo, e,
jurisdicionalizada a execucdo penal, surge como uma ferramenta para que se possa fazer
cumprir as disposicdes da lei de execucdo penal, considerando que ao Estado cabe prevenir e
reprimir a criminalidade, bem como condutas que atentem contra a tranquilidade e a
estabilidade do corpo social.

N&o compactuar com tal entendimento contraria toda a teoria geral do processo,
porquanto ndao ha como dissociar o poder geral de cautela do exercicio jurisdicional, visto
que, sem aquele, em muitos dos casos a propria atividade exercida pelo Estado-juiz restaria
impossibilitada, ocasionando situacdes de verdadeira injustica social.

Por tais razdes, tem-se observado uma mudanca de postura no direito jurisprudencial,
embora ndo tdo inovadora, admitindo os Tribunais Superiores a existéncia e a possibilidade de
utilizacdo de medidas cautelares na execucdo da pena, desde que observadas as garantias do
devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério, pois, do contrario, subsumir-se-ia a

norma a um mero texto no papel.
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