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RESUMO: No &mbito juridico, muitas teorias discutindo determinados pontos surgem, umas pruden-
tes, outras renovadoras, algumas devastadoras e pontualmente inimeras teorias infundadas. Ocorre
que, o respectivo artigo, busca, desde o comeco, apresentar a importancia da rediscussao de de-
terminados temas, mesmo que considerados “pacificos” com a prudéncia de, ao criticar, apresentar
toda uma estrutura de desconstrugao e reconstrugao dos conceitos e entendimentos inerentes ao
tema abordado. Tendo como base estrutural matrizes filosdficas, ingresso na sistematica proces-
sual penal e consequentes releituras dos conceitos enraizados até entao, em especial a constrigdo
patrimonial, amplamente utilizada, de forma indiscriminada, sem qualquer viés constitucional, apre-
sentando ndo s6 verdadeira antecipagao da pena, como também prejuizos patrimoniais incontaveis
a terceiros e até mesmo ao proprio indiciado ou acusado no processo criminal. Prezando pela consti-
tucionalizagéo do direito e respeito aos direitos fundamentais explicitos e implicitos em nossa Cons-
tituicao, buscamos trabalhar um tratamento digno e efetivo, no que se refere ao patriménio daqueles
envolvidos em uma persecugao criminal.

PALAVRAS-CHAVE: Constricao patrimonial; sequestro e arresto; constitucionalizacao do direito; pro-
cesso penal.

ABSTRACT: In the legal field many theories discussing certain points arise some wise some reno-
vating and some devastating punctually numerous unsubstantiated theories. That occurs, the res-
pective item, search from the beginning to present the importance of renewed discussion of certain
topics even if considered “peaceful” with prudence to criticize, make a whole structure of decons-
truction and reconstruction of concepts and understandings relating to the subject addressed. Having
a structural base philosophical matrices, entry into the criminal procedural system and consequent
reinterpretations of concepts rooted so far especially the equity constriction widely used indiscrimi-
nately without any constitutional, presented not only genuine anticipation of punishment, as well as
losses equity countless third parties and even the indicted or accused person in criminal proceedings
- Valuing constitutionalization of the law and respect for explicit and implicit fundamental rights in our
Constitution we seek to wark a dignified and effective treatment with regard to the assets of those
involved in a criminal prosecution.
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SUMARIO: Introducéo; 1 Sistema processual penal e seus principios atinentes ao tema; 2 Nocoes
sobre medidas assecuratdrias processuais penais; 2.1 Digressao histdrica; 2.2 A esquizofrenia que
acomete as medidas cautelares; 2.2.1 Tentativa de adequagao as medidas cautelares; 2.2.2 Tentati-
va de adequacdo & antecipagao de tutela; Concluséo Abelardina; Referéncias.

INTRODUGAD

Em todo contexto interdisciplinar de estudo dos institutos juridicos,
questionamentos que aparentemente possuem finalidades pontuais, inespera-
damente podem romper com as barreiras setoriais e alcancar uma proporgao
significativamente abrangente. Assim, com base em Habermas, que corrobora o
afirmado e desestabiliza bases até entao “solidas” na doutrina dita majoritaria,
quando indaga: “I...] até que ponto uma compreensao cognitivista dos juizos
morais exige a assimilagdo do conceito de ‘correcao” ao de ‘verdade?'”. Tal
colocacdo, a priori, afeta diretamente as estruturas da malsinada “verdade”, no
entanto, principalmente em ambito processual penal, a referida assertiva filoso-
fica, alcanca nao s6 a desestabiliza¢ao do conceito de verdade, como também
todo e qualquer dogma inserido no sistema juridico, principalmente, aquelas
ditas posi¢oes ou defini¢oes inquestionaveis/irrefutiveis/patentes. Por meio da
forte ascendéncia da linguagem filosofica, no que se refere, ao entendimento
juridico dos institutos, davidas de viés contextualista acerca da intuigao realista
e universalista, no que diz respeito ao valor aferido ao conceito de verdade e
demais definicoes aceitas como “pacificas”, passam a perceber quao grande
a necessidade de levar em conta a respectiva virada linguistica que desloca o
critério de objetividade de uma instancia amplamente subjetiva e privada para
uma instancia eminentemente puablica de justificagao em uma comunidade de
falantes que se comunicam entre si, ou seja, 0 que, até entao, apresentava-se
como “pacifico”, precisa ser rediscutido e reanalisado para que tenha validade
e contetdo justificavel e aceitavel.

Atualmente ha uma vasta aceitacao do fato de que a linguagem e a reali-
dade se interpenetram indissoluvelmente; assim, nao podemos mais confrontar
nossas proposicoes com uma realidade que nao esteja impregnada pela lin-
guagem, ou seja, pelo debate, assim a coeréncia estabelecida tao somente por
uma cadeia de fundamentacao é incapaz de dar conta, mesmo baseada em
assercoes justificadas, eis que, a verdade continua sendo um conceito “inalie-
navel”, ndao mais detentor de evidéncia e correspondéncia no mundo, ja que a
sua justificacdo envolve uma discussao piblica com ampla participagao, e por
6bvio remete a uma reestruturacao de todo ordenamento juridico. Dessa forma,
teremos como objetivo convencer a nés mesmos que a validade de um enun-

1 HABERMAS, Juergen. Verdade e justificagdo: ensaios filoséficos. Trad. Milton Camargo Mota. Sao Paulo:
Loyola, 2004.
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((]:Iladodde\(/je Il;ltrapassar todas as evidéncias disponiveis, ou seja, a argumentacio
eve desdobrar-se isfaca icoes ideai icaga

o . € na s:atlsfagao daquelas condi¢oes ideais de comunicacio, a
qual prevé uma inclusdo completa de debatedores, no sentido de uma ampla
participagdo de todos os envolvidos nos debates, dentro de um espaco publico
de discussdo, logo, isenta de coacao e orientada para o entendimento mutuo.

Por conta do respectivo argumento apresentado, podemos nos confor-
mar Fom a aceitabilidade racional, pos-debate, naquelas situacoes mais ideais
possiveis, como prova suficiente, em detrimento da arcaica verdade, mesmo
porque um tal conceito ndo é exatamente falso e muito menos precisamente
verdadeiro, porém deve ser suficiente ou insuficiente. Dai, o ciclo argumentati-

vo de justificagao da verdade/aceitabilidade valido, ndo ¢, e muito menos pode
ser, infinito.

'Decerto que as certezas que orientam as agdes cotidianas direcionadas a
uma discussao pablica no ambito dos interesses dos participantes surgem quan-
do todas as possiveis respostas as questoes a serem relativizadas tocam direta-
mgnte em sua existéncia e certeza, ja ndo mais satisfazendo as premissas e as
§X|géncias dos envolvidos/afetados. Assim, o arcabouco de certezas que outrora
lrpperava € questionado e posto em davida, iniciando-se, assim, uma ampla
discussao que deve contar com a participacao de todos os agentes interessados
Logo, sanadas as duvidas, mediante a obtencao de um “consenso” oriundo do.
debate, entre as varias partes envolvidas, de nada adianta a continuagao da

arggmentagéo como dnico canal de justificagdo se contrapondo ao “consenso”
obtido no debate. Eis o ponto central.

Pautado na matriz aqui tratada, inGmeros questionamentos foram sen-
do introduzidos em ambito juridico, afetando “verdades” até entio absolutas
como conceitos do tipo: lide penal, teoria geral do processo, verdade real e,
assim sucessivamente. A quebra de paradigmas oriunda da invasdo linguistica
algou novos ares para que os estudos de institutos engessados e fora do contex-
to realistico constitucional ndo mais preponderassem como forma de ensino
entendimento e aplicacdo, abrindo, assim, caminhos para que todos os tema;

enges'sados e ultrapassados fossem revistos e adequados ao contexto social
constitucional.

1 SISTEMA PROCESSUAL PENAL E SEUS PRINCIPI0S ATINENTES AO TEMA

Indiscutivelmente, todo sistema processual e, em especial, o acusatorio
tem como fio condutor de seu entendimento o principio dispositivo da gestéo,
qa prova, que oferece as partes a liberdade na produgao do contetido probaté-
rio, te;ndo como fungdo primordial a formacao de todo aparato a ser apreciado
pelo juiz no momento da tomada de decisdes. O processo acusatério, como um
auténtico e verdadeiro processo de partes (MP e defesa), tem como esséncia o

R —
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contraditério pleno e irrestrito e, tendo o juiz assumido uma posicao passiva,
sempre longe e alheio a coleta da prova. O processo surge Como uma disputa
entre as partes que, em local pablico e aos olhos de todos, inclusive em pracas,
argumentavam, enquanto a sociedade dizia a verdade, vere dictum. Assim, 0
critério a ser adotado e seguido no que se refere a gestao da prova’ devera ser
determinante para a identificacao do principio unificador de um sistema pro-
cessual, ja que a maior parcela da doutrina aponta o fato da existéncia de partes
como critério suficiente para a distingdo entre os sistemas processuais. Nada
mais equivocado.

Importante considerar o principio como o alicerce de toda estrutura so-
bre a qual se constroi questoes juridicas, eis que sao ensinamentos basicos e
gerais que delimitam de onde devemos partir na busca de algo. Os principios
tracam as orientacoes, as diretrizes que devem ser seguidas, que notadamente
nao se pode sustentar doutrinariamente determinada opiniao sem que haja uma
série de principios a serem fincados na estruturacao da ideia.

Principio da estrita legalidade na restri¢ao de direitos — Conforme se ex-
trai do art. 12 do Codigo Penal, bem como do inciso XXXIX do art. 52 da CRFB,
inadmissivel falar, na existéncia de crime, se nao houver uma lei definindo-o
como tal, obviamente, ndo pode ser admitida, restricao de direitos, sem uma
prévia determinacao legal e consequente estipulagao dos requisitos, pressupos-
tos e circunstancias autorizadoras da restri¢do. Importante frisar que o direito
penal, no Estado Democratico de Direito, ao atuar como ultima ratio, a lei apre-
senta-se como a Gnica fonte delimitadora de condutas. No mesmo contexto, o
direito processual penal deve atender aos aspectos constitucionais, observando
a protecio dos direitos fundamentais do individuo. A lei possui caracteristi-
ca indiscutivelmente protetora da seguranca juridica do cidadao de nao ser
punido, se ndao houver uma previsao legal e, muito menos, ser submetido a
procedimentos ou processo que, sem a devida previsao legal e, estipulagao dos
pressupostos e requisitos de validade e aplicagao.

Toda imposicao de pena pressupde uma lei penal (nullum poena sine
lege). Por isso, s6 a cominagao do mal pela lei € o que fundamenta o conceito
e a possibilidade juridica de uma pena. A imposicao de uma pena esta condi-
cionada a existéncia de uma acao cominada (nulla pena sine crimine). Por fim,
é mediante lei que se vincula a pena ao fato, como pressuposto juridicamente
necessario. O fato legalmente cominado (0 pressuposto legal) esta condiciona-
do pela pena legal (nullum crimen sine poena legal.

2 DA ROSA, Alexandre Morais. Guia compacto de processo penal conforme a teoria dos jogos. Acusatorio é
o principio dispositivo que Ihe informa. E o critério identificador é, por sua vez, o da gestao da prova. Sendo
o processo penal atividade marcadamente recognitiva, de acertamento de insignificantes, a fixacao de quem
exercer a gestao da prova e com que poderes se mostra indispensavel, no que se ja denominou “bricolagem
de significantes”. (p. 55)
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Principio da lesividade — Importa destacar que existem trés concepqoes
sobre a atuagdo do Direito Penal: 1) Lei e ordem, 2) Abolicionista e 3) Direitrl)
penal minimo. Contudo, entre nds, simpatica a ideia minimalista no direito pe-
nal, o qual, por sua vez, advoga a ideia de racionalizar e minimizar a atuacao
do sistema repressivo por exceléncia, no qual o Estado s6 tem legitimidade para
exercer o direito de acao, quando se vé diante de uma conduta que tenha lesio-
hado um bem juridico ou o tenha exposto em perigo de lesdo, sendo totalmente
inadmissivel a criminalizagdo de previsdes, suposicoes ou qualquer situagao
que esteja fora do ambito de lesdo a um bem juridico.

Dal surge o aforismo nullum crimen sine injuria—nao ha crime sem lesio
ou perigo de lesao a um bem juridico relevante.

Principio do devido processo legal — O Due Process of Law pode ser
estudado de diferentes épocas historicas. Da teoria do jusnaturalismo derivou o
conceito de igualdade, essencial a fundagao dos direitos fundamentais, conse-
quentemente foi adotado um sistema basico de separagio de poderes. ,Manda-
mento constitucional de que ninguém sera privado de sua liberdade ou de bens
sem o devido processo legal (art. 5%, LIV, da CRFB). Isso implica garantir aquele
apontado como suposto autor da infracao penal sua defesa em juizo, na forma
da lei, ou seja, nos termos previamente estabelecidos. /

. A Declaragao das Nag¢oes Unidas, de 1948, repete a regra no seu art. 1X:
“Ninguém pode ser arbitrariamente preso, detido ou exilado”. Por arbitrio, en-
tende-se a inexisténcia de lei ou 0 abuso de direito. Esta claro que tal Iiber(’Jade
pt]b.lica mantém intima relacao com o principio da legalidade (ora, trata-se do
Ideeiv;rjé)cssrsucsels.so legal), reclamando a devida persecucao penal, limitada pela

‘ Principio da presuncao de inocéncia — O referido principio reflete com
maior sensatez a esséncia do Estado Democratico de Direito. Definido no
art. 5%, LVII, da CRFB, ha presun¢iao da inocéncia do acusado até que seja
ele declarado culpado por sentenca penal condenatoria transitada em julgado
Surge, pela primeira vez no Brasil, em 1948, ao aderir a Declaracio Universai
dos Direitos do Homem, feita pela ONU (Organizacdo das Nacoes Unidas)
Ne!a, foi garantido o direito de locomocao do homem e consagrado um respeit(;
maior com o ser humano.

Por questdo obvia, conforme o contexto social vivido, o principio da
presuncdo de inocéncia do acusado, vem sendo bem mais aplicado, analisado
e a!orofundado do que era antes da Constituicio Federal de 1988. /,\ principal
ideia que traz o principio € a de que ninguém podera ser considerado culpado
antes da sentenga ter transitado em julgado. Dessa maneira, protege-se toda e
qualqu'er pessoa, sem discriminagdo, evitando a submissio humana a desman-
dos, tais como penas ou medidas penais (cautelares) descabidas ou excessivas.
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[ dever do Estado, ao tratar com pessoas suspeitas, pela pratica de qualquer
infracdo penal, proceder a acusagao formal e, ainda, durante o devido processo
legal, provar que o referido suspeito, efetivamente, € o autor da infragdo. Assim,
podemos afirmar que estamos diante de uma verdadeira forma de tratamento

para com a pessoa humana.

E garantido a pessoa ser tratada como ndao criminosa, até que ela seja
reconhecida dessa forma pelo sistema judiciario. E nao se identifica o principio
da presuncao de inocéncia com o principio do in dubio pro reo, pois esse, sim,
delimita apenas no ambito processual em que ha de incidir, tendo seu significa-
do mais restrito que o principio maior, da presuncao de inocéncia, que também
ocorre fora do ambito processual. A finalidade dessa garantia processual penal
é tutelar a liberdade do individuo, que se presume ser inocente; e ¢ dever do
Estado comprovar a sua inocéncia ou a culpabilidade daquele que praticou

uma infracao.

O juizo de reprovagao social apenas deve incidir sobre o agente quando
o Estado reconhecer ter sido ele o autor da conduta tipica, antijuridica e culpa-
vel, ou seja, quando provada sua culpa. Nesse caso, nao mais prevalecendo o
estado de inocéncia, poderia ser-lhe imposta a privagao de liberdade. Sob essa
perspectiva, o principio da presuncao de inocéncia nao significa a impossibi-
lidade de se impor medida cautelar de prisao, por exemplo, antes confirmada
essa possibilidade, com o reconhecimento do carater excepcional de medida

dessa natureza.

2 NOGOES SOBRE MEDIDAS ASSECURATORIAS PROCESSUAIS PENAIS

Quando pensamos sobre as medidas assecuratoria processuais penais,
percebemos que tudo aquilo que gira em torno do tema ¢ cercado de certa dose
de obscuridade, sobretudo o que esta disciplinado no Capitulo VI do Titulo VI
(Das Questdes e Processos Incidentes) do Livro | (Do Processo em Geral) do

Diploma Processual Penal.

Tracando uma breve regressio etimoldgica, assegurar significa garantir,
dar seguranca, certificar — assecuratorio (assecuratorius em latim) seria o adje-
tivo do que garante e assegura — e a medida assecuratoria, nao pode ter outro
objetivo que nio seja aquele de assegurar. Assegurar algo, por alguém, para
alguém, por algum motivo.

Ao tratarmos de matéria inserida na esfera criminal, seja material ou pro-
cessual penal, é evidente que tudo se inicia a partir do cometimento de suposta
conduta definida como tipo penal que, pela fun¢ao precipua do Direito Penal,
inexoravelmente traz a possibilidade de se aplicar uma ou mais espécies de
pena como consequéncia daquela conduta.
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Neste sentido, ndo podemos perder de vista que Direito Penal material,
No que concerne aos tipos existentes de penas, nos traz algumas indagacoes
sobre a natureza sancionatéria das consequéncias a partir das sentengas que
resolvem o mérito do processo criminal, quando ha uma medida assecuratéria
envolvida, aguardando o julgamento da causa principal.

O asseguramento ocorrera sobre os produtos obtidos direta ou indireta-
mente com os proventos de tal conduta; sobre bens licitos que possam servir
para a satisfacdo das consequéncias da condenacao; e até mesmo para evitar a
continuidade ou o cometimento de novos delitos.

Apesar do titular da acao penal ser, originariamente, o Ministério Pabli-
co, a legislacdo ¢ farta ao prever o requerimento do asseguramento, tanto por
parte do Parquet, quanto pelo interessado ou lesado, podendo o seu beneficia-

rio final, sob o aspecto financeiro, ser o Estado Brasileiro, Estado estrangeiro ou
o particular.

Reside na motivagao do asseguramento, a fonte de sua maior controvér-
sia, falta de eficacia e dificuldades para os operadores do Direito, pois acredita-
mos que, para realmente compreender a fun¢do das medidas assecuratérias, é
necessaria uma digressdo critica sobre as fungdes da pena.

No mote constitucional do processo propriamente dito, o principio da
presuncao de inocéncia sempre duelara, a uma primeira vista, com as medidas
assec.uratérias; no entanto, deve ser respeitado, como filtro primario, o controle
consistente na necessidade de fundamentagdo dos atos processuais. Tal filtro
deve demonstrar que a medida extrema possa vergar a Carta Maior para res-
tringir o direito de alguém, frise-se, ainda nao condenado por meio de sentenga
transitada em julgado, a dispor livremente de seus bens.

A decisdo judicial que determina a medida constritiva, além de funda-
mentada, deve trazer também especificidades e individualidades sobre o tipo de
constricao, ndo podendo ser genérica e abstrata, mencionando de forma indis-
criminada os termos sequestro e arresto, ou ser grafada como arresto/sequestro/
hipoteca legal, sob pena de grande prejuizo a defesa.

Devemos também refletir sobre os efeitos praticos das decretacoes de
constrigcoes patrimoniais, aquelas que superam os direitos e interesses do acusa-
do ou investigado, tais como o efeito perante instituicdes financeiras que exer-
cam fiddcia sobre bens adquiridos por meio de leasing e afins, efeitos perante
meeiros e herdeiros, adquirentes de boa-fé, sobretudo de iméveis — que, em
tese, estariam livres e desimpedidos pela analise das conhecidas certidoes com-
pulsérias —, a responsabilidade de gestores de companhias e dos demais profis-

sionais que assessoram a realizagao de negocios juridicos, enfim, uma série de
repercussoes.
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Por sua vez, a Constituicio da Republica, em seu art. 5%, inciso XLV,
relativiza o principio da individualizacdo da pena ao estender a obrigacao de
reparar o dano e a decretagao do perdimento aos sucessores do condenado:

Nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacao de repa-
rar o dano e a decretacao do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendi-
das aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patrimonio
transferido; [...]°

No plano da reparagao civel advinda da condenagao na esfera criminal,
o Superior Tribunal de Justica recentemente se pronunciou no sentido de que:

Para que seja fixado na sentenga valor minimo para reparacao dos danos causa-
dos pela infragao, com base no art. 387, 1V, do CPP, é necessario pedido expresso
do ofendido ou do Ministério Pablico e a concessao de oportunidade de exerci-
cio do contraditorio pelo réu.*

No intuito de rever as “verdades” até aqui produzidas, ousamos discordar
da majoritaria abordagem doutrindria e jurisprudencial, evidenciando aquilo
que entendemos ser 0 marco zero das confusoes: medidas assecuratorias nao
podem ser compreendidas como medidas cautelares, motivo que nos impinge
a buscar novo enfoque epistemoldgico sobre as constrigoes oriundas do Codigo
de Processo Penal e leis extravagantes, resgatando os motivos evidentes e obs-
curos de seu surgimento no mundo e seus inimeros, nem sempre correlatos,
desenvolvimentos até os dias atuais.

Tampouco nos parece adequada a flexibilizacao, ainda maior, consisten-
te na decretacdo de constri¢des patrimoniais sob o arcabougo do Poder Geral
de Cautela, pratica judicial evidenciada pela vanguardista pesquisa coordenada
por Thiago Bottino, por meio da Fundagao Gettlio Vargas®. Este aspecto, nao
obstante ser um universo per si controvertido e de rico debate, nos parece im-
possivel de ser abordado de forma minimamente comprometida em tao pouco
espaco, motivo pelo qual o reservamos para outro momento.

Desde ja, ratificamos nosso fio condutor: ndo se pode tratar as medidas
assecuratorias, sobretudo a disciplina contida no Codex, como outra coisa, que
nao medidas assecuratorias, consistentes no regramento de como o Poder Judi-
ciario, sob provocacio, pode processar a constricao do patrimonio de alguém.

Sustentamos que, além de nio se encaixarem nas caracteristicas de atua-
cao cautelar, as medidas assecuratorias nao tém o condao de garantir outra

3 Brasil, Constituicao da Republica Federativa do Brasil, 1988.

4 REsp 1.193.083/RS, Rel® Min. Laurita Vaz, (2010/0084224-0), Data do Julgamento: 20.08.2013,
52 Turma.

5 AMARAL, T. B. et al. Medidas assecuratorias no processo penal. Série Pensando o Direito. Ano 2010, n. 25.
Brasilia, 2009. Disponivel em: portal.mj.gov.br/. Acesso em: 30 jan. 2012, as 14h22min.
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A obrigacdo de reparar o dano resultante do crime nao é uma conseqiéncia de
carater penal, embora se torne certa quando haja sentenga condenatoria no juizo
criminal. A invocada conveniéncia pratica da economia de juizo nao compensa
o desfavor que acarretaria ao interesse da repressao a interferéncia de questoes
de carater patrimonial no curso do processo penal.®

Tomemos a primeira frase, da qual, na primeira oracao, se extrai clara-
mente a negacdo a natureza de pena, da reparacao do dano resultante de crime
e, na segunda, o surgimento desta obrigagao em caso de condenagao do réu.

Até entdo, nada demais.

£ na segunda frase, que, apesar de explicitar uma transi¢ao entre 0 Mo-
delo antigo e 0 novo — no tocante a cisao da analise judicial civel e criminal
— entdo proposto, que se evoca o termo “repressao” como principio axiologico
que deveria prevalecer sobre “questoes de carater patrimonial”.

Ora, como nio suspeitar que uma legislagdo que preconiza o processo
penal, ndo como garantias do cidadio, mas como instrumento para “repressao”
3 criminalidade, tenha incluido a reparagao do dano, também como forma de
penalizagdo, ou, no minimo, desestimulo ao comportamento delituoso?

Relevante, também, a andlise historica sobre a pena, que nos revela que,
ao longo do desenvolvimento das escolas penais, quando se iniciaram as pre-
ocupagdes com as funcoes da pena, surgiram as medidas de seguranga, nao
como pena preenchida pelo cardter retributivo, além de outros, mas como me-
dida a proteger da sociedade o perigo representado pelo individuo delinquente.

Nesse momento inicial, as constricdes patrimoniais processuais penais,
hoje conhecidas como medidas assecuratorias, integraram as medidas de se-
guranga. Devemos, a partir dai, nos permitir um questionamento, quase laca-
niano, no sentido de buscar uma revisao sobre as medidas assecuratorias, de
seguranga e cautelares.

Teriam se fundido inadvertidamente? Estamos a orbitar em torno delas,
elevando-as ao patamar de inexoraveis verdades?

A partir do projeto Rocco e, depois, na Conferéncia para a unificagao do direito
penal (Roma, maio de 1928), no Congresso penitencidrio internacional de Praga
(agosto de 1930) e, finalmente, no Codigo Penal italiano (outubro de 1930), se
estabeleceu uma classificacio que, com o seu critério fundamental. Vai sendo
introduzida nos codigos, posteriormente promulgados, e que nao deixa de figu-
rar, nos projetos de cédigo penal, redigidos de entao para ca. Tal classificagao
sistematiza cientificamente as vérias medidas de seguranca, concorrendo para a
sua melhor compreensdo e mais facil exposi¢ao.

6 Brasil, Decreto-Lei n° 3.931, Lei de Introducao ao Cédigo de Processo Penal, 1941.
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Considerando antes de tudo a matéria da medida de segurancga, ou melhor, o
seu objeto material, com este critério, desde logo, se percebe que as medidas de
seguranca se exercem contra a pessoa ou contra o seu patrimonio. Dai a classifi-
cacao em medidas de seguranga pessoais e medidas de seguranca patrimoniais.

As medidas de seguranca patrimoniais, indiretamente, visam as pessoas, mas,
diretamente, incidem sobre o patriménio e sobre objetos a elas pertencentes. Sio
empregadas, com finalidade cautelativa, ou eliminativa de objetos ligados a pra-
tica de crime, tanto os necessdrios a execucao dele (instrumenta sceleris), como
o produto dele advindo.”

Galdino Siqueira, ao comentar o primeiro Codigo Penal da Republica,
que entrou em vigor em 1890, delimita a separagdo do tema nas esferas proces-
sual e material:

O nosso codigo anterior regulava também o instituto da satisfacdo do damno
(arts. 21 a 32), exigivel no mesmo juizo criminal, mas a Lei n°® 261 de 3 de de-
zembro de 1841, art. 68, vedou essa cumulacdo de accoes, determinando que
a indemnizagao fosse pedida por accdo civil. O codigo vigente determina que a
indemnizacao sera regulada pelo direito civil (art. 70).

Consistindo a pena em um mal applicavel em razdo do delicto e a quem se tor-
nou culpado, distingue-se ainda das medidas de seguranca, porque constituem
estas medidas preventivas em vista da seguranca publica, independentemente da
condicdo de culpabilidade, dictadas tao somente pelo perigo que causa o indivi-
duo a seguranca publica. Tal a medida prescripta pelo art. 29 do nosso codigo.?

Um resquicio evidente das medidas assecuratérias, ainda no contexto de
seu nem tdo ultrapassado encaixe nas medidas de seguranca, seriam os efeitos
da constri¢ao patrimonial, em momento muito anterior a qualquer tipo de sen-
tenca que resolva o mérito do processo criminal principal, cada vez mais fo-
mentado internacionalmente e, por conseguinte, aplicado aqui e em outros Es-
tados requeridos pelo Brasil, decorrentes de cooperacio juridica internacional.

Esse aumento de utilizagao das medidas assecuratérias advém, em grande parte,
da concepgao, que vem ganhando o cenério mundial, de corte de fluxo financei-
ro para o combate ao crime organizado e, principalmente, no ambito do combate
a corrupgao, da recuperacao de ativos. Advém também da facilidade com que os
ativos sdo enviados para outros paises.”’

7 NOGUEIRA, José Carlos Ataliba. Medidas de seguranga. Sao Paulo: Saraiva e Cia., 1937. p. 170-171.

8  SIQUEIRA, Galdino. Direito penal brasileiro. Parte Geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Livraria Jacyntho, v. 1, 1932.
p. 600.

9 SOUZA, Carolina Yumi. Cooperacao juridica internacional: medidas assecuratérias e devido processo legal:

uma analise acerca da lei aplicavel e da dupla-incriminagao. In: VILARDI, Celso Sanches. Crimes financeiros
e correlatos. Sao Paulo, 2001. p. 230.
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2.2 A ESQUIZOFRENIA QUE ACOMETE AS MEDIDAS CAUTELARES

De forma objetiva, no intuito de suscitar dividas aquele que alcancou
estas linhas, ainda na condigao de incrédulo de nossa proposta radical, apesar
de ndo negarmos o encaixe aparente em algumas das caracteristicas que regem
a tutela cautelar, analisaremos, individualmente, sua adequacao as medidas as-
securatorias, para entao propormos sua readequagdo a tutela antecipada e, ao
final, igualmente nega-la.

2.2.1 Tentativa de adequacao as medidas cautelares

Resumidamente, logo apés o titulo da caracteristica, ha uma breve des-
cricao dogmatica, para entao aprofundarmos, a partir da doutrina, a busca pelo
encaixe das medidas assecuratorias.

Preventividade — Para elidir que o objeto se perca com o passar do
tempo.

Buscando o enfoque da urgéncia, sempre encontraremos um problema
ao tentar adequar as medidas assecuratérias ao periculum in mora, mesmo ad-
mitindo sua pondera¢do em termos de razoabilidade:

Ora, se a tutela cautelar se apraz com o fumus boni iuris, devera também se con-
tentar, em certos casos, com a probabilidade da existéncia da situagao de perigo
de dano iminente. Efetivamente, a urgéncia nao se coaduna com a exigéncia de
certeza do perigo.'’

Iniciemos pela identificagao do problema por um autor que sustenta que
as medidas assecuratérias possuem cautelaridade, como é o caso de Marcellus
Polastri'':

Como ja visto, os estudos sobre a cautelaridade se originam no processo civil, ad-
vindo, dai, dificuldades na sua transposicao para o processo penal e, para agravar
este quadro, conforme alerta Antdonio Scarance Fernandes:

Além das davidas ja encontradas nas construgoes doutrindrias dos processualistas
civis, surgem problemas adicionais derivados da tentativa de serem estas adapta-
das as exigéncias do processo penal. Tem-se como exemplo a dificuldade em se
identificar o periculum in mora nas medidas cautelares reais penais |...].

Ainda em Marinoni'?, para reforcar a necessidade do periculum in mora:

10 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela cautelar e tutela antecipada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992.
p. 62. _ . '

11 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Revista QOS Tnbun;ns,
2000. p. 286. Apud LIMA, Marcellus Polastri. A tutela cautelar no processo penal. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009.

12 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 59.
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A tutela cautelar é espécie do género tutela urgente. Surge, com efeito, para eli-
minar uma situagdo de perigo que coloque em risco uma pretensdo.

Nem toda tutela urgente, porém, possui natureza cautelar. A tutela sumaria ante-
cipatéria e o mandado de seguranga, v.g., constituem espécies de tutela urgente
nao-cautelar.

O certo, inobstante, é que a nota de urgéncia, derivada do periculum in mora,
apresenta-se como pressuposto legitimador indispensavel da tutela cautelar. Em
suma: inexistindo urgéncia, ndo ha porque termos tutela cautelar.

Nao ha, no Codigo de Processo Penal, qualquer mencao ao perigo de
desfazimento dos bens, ou dilapida¢do do patrimonio por parte do indiciado,
ou acusado (periculum in mora), apesar de ter havido, ao longo do tempo, uma
interpretacdo neste sentido, tanto por parte da doutrina quanto da jurisprudén-
cia. O mesmo ocorreu por parte dos legisladores, ao criar ou modificar as leis
extravagantes correlatas, absorvendo a preventividade nos dispositivos legais.

Sustentar o periculum in mora nas medidas assecuratorias'’ nos parece,
academicamente, algo semelhante ao primado das hipéteses sobre os fatos, em
verdadeiro quadro mental paranoico, conforme evidenciado por Cordeiro':

Destarte, tanto o perigo como a demora na prestacao jurisdicional sio examina-
dos in initio litis, obviamente sem a profundidade do exame do mérito.

E é Ovidio Baptista que nos da o conceito de perigo a ser aqui utilizado:

Sempre que, por uma modificagio no mundo exterior produzida por um fato
do homem ou por fato natural, se cria uma situagao perigosa que ameaga fazer
periclitar um determinado bem juridico, criando sério risco de dano, justifica-
-se a acdo cautelar. Todavia, para que este perigo de dano seja idoneo a ponto
de fundamentar a acao assecurativa, € necessario que nao se trate de uma mera
possibilidade de dano, mas ao contrario, pelas circunstancias objetivas de que se
reveste a situacdo, se possa concluir que, além de uma simples possibilidade, ha
real probabilidade da ocorréncia do evento temido.

Instrumentalidade hipotética — Probabilidade de que a pretensdo do autor
seja alcancada.

Calamandrei, citado por Barbosa Moreira'®, que, por sua vez, citado por
Marinoni, nos traz uma sintese simples e genial:

13 SILVA, Ovidio A. Baptista. As acdes cautelares e o novo processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 1982.
p. 60. Apud LIMA, Marcellus Polastri. A tutela cautelar no processo penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009. p. 102.

14 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In: COUTINHO, Jacinto
Nelson de Miranda (coord.). Critica a teoria geral do direito processual penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

15 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Estudos sobre o novo cddigo de processo civil. Rio de Janeiro, Liber Juris,
1974. p. 236. Apud MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 73.
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Se todo processo se caracteriza pela instrumentalidade, ja que o processo é sem-
pre instrumento de realizagao do direito substantivo, o processo cautelar serd
algo como o instrumento do instrumento. Sera dotado de uma instrumentalidade
ao quadrado, se permitem. Essa instrumentalidade, Calamandrei a qualificava
de hipotética. Por que hipotética? Porque a medida cautelar é concedida para a
hipétese de que aquele que a pleiteia eventualmente tenha razao.

Rogério Pacheco Alves'®, ao tratar do Poder Geral de Cautela por parte
dos Magistrados, com a qual, respeitosamente, discordamos, porém nao é o ob-
jeto do deste ensaio, ao alertar sobre decisao que eventualmente acarrete efeito
de antecipagdo da tutela demonstra como isto agrediria a instrumentalidade
hipotética.

Por dltimo, deve também ser encarecida a impossibilidade de se obter através do
processo cautelar mais do que se poderia almejar no processo principal.

De fato, soaria absurdo que, por intermédio do processo acessorio, o titular da
pretensdo lograsse alcangar resultado que ndo comportaria acolhida em cogni-
¢ao principal, o que representaria, no final das contas, uma total subversao do
papel destinado ao processo cautelar, mero “instrumento do instrumento”, como
se costuma doutrinariamente afirmar.

Entendemos que a inadequagao da instrumentalidade hipotética se da
quando realizamos uma ponderagao axiologica do direito daquele que preten-
de a reparacao do dano ex delicto, com a garantia da presun¢ao de inocéncia
que protege o acusado ou indiciado, tornando-os incompativeis, devendo pre-
valecer, sempre, a segunda.

Provisoriedade — A duracao da medida se justifica por uma situagao de
emergéncia e seu fim ocorre com o julgamento do processo principal.

Lopes da Costa anota que provisorio é o que, por algum tempo, serve até que
venha o definitivo. “O temporario se define em absoluto, apenas em face do
tempo; provisorio, além do tempo, exige a previsao de outra cousa em que se
sub-rogue. Os andaimes da constru¢ao sao temporarios. Ficam apenas até que se
acabe o trabalho no exterior do prédio. Sao, porém, definitivos no sentido de que
nada vira substitui-los. Ja, entretanto, a barraca onde o desbravador dos sertoes
acampa, até melhor habita¢do, ndo é apenas tempordria, € provisoria também”."”

Por nao haver qualquer emergéncia elencada em lei, a provisoriedade
nao se adequa, até porque ha inimeras previsoes legais sobre a possibilidade de

16  Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro, a. 2012, n. 15 (jan./jun. 2002). Rio de Janeiro: Ministério
Pablico, 1995. p. 250.

17 COSTA, Alfredo Aratjo da Costa. Medidas preventivas, medidas preparatdrias, medidas de conservagao. Belo

Horizonte: Imprensa Oficial, 1953. Apud MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela cautelar e tutela antecipada.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992. p. 64.
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perdimento antecipado, seja por meio da destinagiao dos bens a orgaos pablicos
ou da venda pura e simples, o que da a medida assecuratoria, em alguns casos,
o carater satisfativo.

Revogabilidade — Desfazivel diante de novas circunstancias, por ser pro-
duto de cognicao sumaria.

Acreditamos que as formas de impugnagdo sao claramente elencadas,
nao havendo possibilidade de desfazimento antes dos termos previstos. Nao
trataremos aqui do desfazimento por meio de remédios constitucionais ou re-
cursos processuais, pois estes visam a corrigir ilegalidades ou reapreciagoes de
decisoes de instancias inferiores.

Também nao acreditamos que eventual restitui¢do dos valores, arrecada-
dos com a venda antecipada do bem, tenha a capacidade de desfazer a constri-
¢ao imposta, pois, sobre esta hipotese, pesam intimeras ponderagoes, tais como
prejuizos que somente seriam recuperaveis por meio de acoes judiciais a serem
propostas por aqueles que tenham sido injustamente sujeitos as constricdes pa-
trimoniais.

Referibilidade — E o nexo causal entre a situacio de perigo e a prestacao
jurisdicional a ser adequada.

O legislador, no Cédigo de Processo Penal, nao atribuiu as medidas as-
securatorias, qualquer referibilidade no tocante a situacao de perigo a que a
tutela cautelar visaria preservar, como, a contrario sensu, faz expressamente no
art. 312, quando disp6s que “a prisao preventiva podera ser decretada como ga-
rantia da ordem ptblica, da ordem econémica, por conveniéncia da instrucao
criminal, ou para assegurar a aplicacao da lei penal”.

2.2.2 Tentativa de adequacao a antecipacao de tutela

Recorremos a definicao de Marinoni'® para elucidar que a tutela cautelar
apenas preserva e a tutela antecipatoria satisfaz:

A provisoriedade, como ja advertimos, ndo é nota exclusiva da tutela cautelar —
onde, na verdade, existe temporariedade — ocorrendo também na tutela sumaria
antecipatéria. Nao basta, pois, como imagina Carlos Alberto Alvaro fie Oliveira,
que a tutela tenha sido concedida com base em cognicdo sumaria. E imprescin-
divel que a tutela ndo satisfaca a pretensao propria do “processo principal” para
que possa adquirir o perfil de cautelar.

A sentenca cautelar, realmente, ndo pode antecipar os efeitos proprios da sen-
tenca do processo principal. Deveras, como escreveu Donaldo Armelin, uma das
formas de distor¢cao do uso da tutela cautelar, “verifica-se sempre que se da ao

18  MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 77.
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resultado de uma prestagdo de tutela jurisdicional cautelar uma satisfatividade
que nao pode ter”.

CONCLUSAQ ABELARDINA

Nao temos para isso uma resposta cartesiana; eis que, a principio, seria
evidente o carater ndo satisfativo das medidas assecuratérias por apenas asse-
gurarem, preventivamente, os efeitos pretendidos na causa principal em curso.

Destarte, é de se concluir, com Ovidio, que “tudo o que é cautelar tem
sentido preventivo, mas nem tudo o que é preventivo sera, ipso facto, cautelar”'”.

O problema surge quando nos aprofundamos nas causas e efeitos das
medidas assecuratorias, especialmente quando tomamos o cuidado de nio nos
descolarmos de seu principal objeto: impingimento antecipado de uma pena ou
de um dos efeitos da sentenca condenatoria.

Somos, entao, obrigados, sem maiores tergiversagoes, a considerar que
ao pensarmos em medidas assecuratorias estamos antecipando uma tutela e nio
preservando um direito, até porque nao acreditamos que Estado tenha o direito
de punir, mas o dever.

Pela impossibilidade de aprofundamento da questio em torno da ante-
cipacao de tutela, no presente trabalho, resumiremos com uma breve citagao
extraida do ja citado trabalho de Rogério Pacheco Alves:

Sobre o tema, merece referéncia a licida li¢ao de Vicente Greco Filho, no senti-
do de que [...] a concessdo da cautela, para que nao seja abusiva, deve guardar
relacao légica e de proximidade com a satisfacao do direito pleiteado em card-
ter principal, nao se devendo descurar que, muito embora o processo cautelar
persiga escopos puramente processuais, ndo se confundindo com o instituto da
antecipagao de tutela - vedada no processo penal -, o fato é que a decretacio
de medidas cautelares pelo Magistrado importa, realisticamente, na privacao do
exercicio de direitos, o que justifica, inclusive, o “abatimento” do periodo de
prisdo cautelar da pena definitivamente imposta ao réu.2

E claro que estamos, também, inevitavelmente, nos imiscuindo em racio-
cinio processual civilista, restando tedo um questionamento acerca da entrega
da tutela jurisdicional a “outra parte”, no caso, aquele que pleiteia a constricio
patrimonial do indiciado ou acusado.

19 DASILVA, Ovidio Baptista. A agdo cautelar inominada no direito brasileiro. Apud MARINONI, Luiz Guilherme.
Op. cit., p. 60.

20 Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, a. 2012, n. 15 (jan./jun. 2002). Rio de Janeiro: Ministério
Pdblico, 1995. p. 250.
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Neste ponto, indispensavel mencionar que o novo Cédigo de Processo
Civil, em adiantada fase de tramite no Poder Legislativo, ja evidencia em sua
exposi¢cdo de motivos, toda uma reformulacao no sentido de se extinguir as
medidas cautelares e as tutelas antecipadas como as conhecemos hoje, deixan-
do 6rfaos aqueles que se apegam desmesuradamente aos institutos processuais
civil para sustentar institutos processuais penais:

Extinguiram-se também as ag¢des cautelares nominadas. Adotou-se a regra no
sentido de que basta a parte a demonstracao do fumus boni juris e do perigo de
ineficacia da prestagao jurisdicional para que a providéncia pleiteada deva ser
deferida. Disciplina-se também a tutela sumaria que visa a proteger o direito evi-
dente, independentemente de periculum in mora.”!

Por outro lado, ndo podemos nos afastar da concepcao de um processo
penal, como a instrumentaliza¢do de ritos e procedimentos que tragam garan-
tias ao indiciado ou acusado e ndo a vitima. E é o conceito de lide, ai inserido,
que perturba o raciocinio e nos afasta de uma conclusio nos moldes tradicio-
nais do raciocinio juridico.

O fato é que temos corruptelas dos termos utilizados para os institutos,
ma técnica legislativa ao mistura-los entre si, a terrivel abrangéncia do proces-
so penal a uma teoria geral do processo e, em virtude desta, preocupacoes de
ordem patrimonial para satisfazer interesses individuais ou de entes publicos.

Deixemos claro, de plano, nossa posicao com relacao a isto, no sentido
de concordancia com aqueles que sustentam a impossibilidade de uma teoria
geral que sirva para ambas esferas processuais. Acrescentamos, ainda, que é
exatamente ao relativizar isto, que se incorre nos piores erros, pois abre-se, dis-
cricionariamente, flancos para o encaixe de um ou outro conceito, oriundos de
um ou de outro sistema processual.

No caso das medidas assecuratorias, entendemos que o aproveitamento
de conceitos oriundos do processo civil é causador de enorme confusao, seja ao
tratar o assunto nos bancos académicos na producao doutrinaria, seja na aplica-
¢ao pelo Poder Judiciario. Nao podemos ignorar que o legislador, ao tratar das
medidas assecuratérias, bebeu na fonte da teoria geral do processo, importando
para o processo penal, erroneamente, o conceito de lide. Este conceito engloba
a contenciosidade da acdo, algo recentemente corroborado pelo Superior Tri-
bunal de Justica®, ST), ao determinar que haja a valoracio do dano pela parte

interessada, ou seja, introjetando do processo penal, o conceito de lide.

21  Brasil, Anteprojeto do novo cédigo de processo civil. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/senado/
novocpc/pdf/anteprojeto.pdf=>. Acesso em: 26 fev. 2014, as 16h32min.

22 REsp 1.193.083/RS, Rel® Min. Laurita Vaz, (2010/0084224-0), Data do Julgamento: 20.08.2013,
52 Turma.
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Ao contrario da atuagao ordinaria do 6rgdo acusador, ou querelante, faz-
-se, com isto, referéncia a um pedido liquido, comum no processo civil. Nao
advogamos, aqui, a admissibilidade do adiantamento de qualquer efeito de uma
eventual condenacao penal, seja apds a sentenga proferida no primeiro grau
de jurisdicdo, seja entre a investigagdo e aquela. Sustentamos, sim, a aplicacdo
estribada de medidas assecuratorias, nos liames da legislacao e, sobretudo, pela
luz da Constituicao da Republica, sob pena de seu desfazimento pelos Tribu-
nais.
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