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Resumo: O presente artigo trata da necessidade de providéncias
cautelares no processo penal como meio de assegurar a vitima a
reparagéo civil dos danos decorrentes do delito, demonstrando,
principalmente, as garantias constitucionais bem como as
caracteristicas e requisitos elementares a toda cautelar.
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INTRODUCAO

Em virtude de determinadas condutas delituosas causarem um dano maior ao ofendido
do que ao proprio Estado séo indispensaveis meios eficazes que possibilitem a restauracdo do
patriménio daquele.

Com o intuito de assegurar maior efetividade a pretensdo da vitima, o legislador
processual penal disp0s, nos artigos 125 a 144, a possibilidade de serem concedidos
provimentos cautelares denominados medidas assecuratorias.

Tais medidas destinam-se a impedir que o réu se desfaca de seu patrimdnio no
decorrer da acdo penal, evitando, desse modo, prejuizo que adviria da demora na concluséo da
prestacao jurisdicional.

DAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil assegura no artigo 5°, inciso XXXV,
o direito de acesso a justica. O texto constitucional revela a inafastabilidade do controle
jurisdicional e o direito de invocar a jurisdicdo sempre que se tenha um direito lesado ou
simplesmente ameagado.

Quanto ao dever do Estado para com os jurisdicionados, segue a percepc¢do aguda do
professor Barbosa Moreira:
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[...] se, o Estado proibiu a justica de mao propria, assumiu para com todos e
cada um de nés o grave compromisso de tornar realidade a disciplina das
relagBes intersubjetivas previstas nas normas por ele mesmo editadas, pelo
qué o processo avizinha-se do optimum, na proporgdo em que tende a fazer
coincidir a situacdo concreta com a satisfacdo abstrata prevista na regra
juridica material. (MOREIRA, 1980, p.21, apud MARINONI, 2000, p.202).

O servico judicial deve ser acessivel a todo cidaddo, ou seja, tem a obrigacdo de
atender e compor os conflitos sociais de modo a ndo dificultar juridica e, principalmente,
economicamente que o interessado exerca, de modo efetivo, seu direito de pedir ao Judiciario
uma prestacéo jurisdicional.

Nos dizeres de Cappelletti e Garth (1988, p. 12), “0 acesso a justica pode, portanto, ser
encarado como o requisito fundamental — 0 mais basico dos direito humanos — de um sistema
juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de
todos.”.

Nesse passo, 0 acesso a justica ndo pode ser confundido com o mero acesso ao Poder
Judiciario, mas sim vislumbrado como um conjunto de garantias capazes de converter o mero
procedimento em um processo que viabilize, de modo concreto e efetivo, a prestacdo da tutela
jurisdicional.

O acesso a justica para que seja efetivamente justo é imprescindivel que a tutela
jurisdicional seja prestada num prazo razoavel. Implicitamente os principios da
inafastabilidade do controle jurisdicional (XXXV) e do devido processo legal (LIV),
asseguravam uma tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva. Com o advento da
emenda constitucional n°. 45, que acrescentou o inciso LXXVIII ao artigo 5° tornou-se
expresso o principio da celeridade processual.

Assim, apesar de o tempo ser necessario para um melhor desenvolvimento do
processo, 0 excesso de tempo no seu transcurso pode tornar ineficaz a prestacéo jurisdicional
operada ao final ou pode ocorrer o desaparecimento do préprio direito da parte durante a
tramitacdo processual.

O tempo, como fator de corrosdo dos processos, € motivo de muita preocupacao para
os operadores do direito, sempre em busca de um processo de resultados que seja efetivo e
eficaz a quem dele necessite.

Como instrumento de combate ao mal que o tempo pode causar ao processo, colocou-
se a disposicdo do jurisdicionado as medidas assecuratorias, com a finalidade Unica e
exclusiva de, por meio delas, buscar uma providéncia acautelatdria, de garantia a um outro
processo onde se pretenda o ressarcimento do prejuizo causado pelo delito.



DAS CARACTERISTICAS E REQUISITOS ESSENCIAIS AS CAUTELARES

O legislador constituinte da atual Magna Carta incluiu na formulacdo do acesso a
ordem juridica justa a expressdo “ameagca a direito”, ficando clara a previsdo constitucional do
direito a tutela cautelar.

A primeira idéia que se poderia ter sobre essa espécie de tutela de urgéncia € que por
meio dela se busca um provimento de natureza assecuratoria. Pode-se entdo dizer, que por
meio dela ndo se podera buscar nem a definicdo e nem a satisfacdo de um direito, sendo seu
resultado sempre voltado ao processo e ndo ao direito material da parte.

As cautelares penais tém finalidade especifica, qual seja, garantir a reparacdo do dano
provindo da conduta tipica. Nesse sentido Magalhdes Noronha exara a seguinte concluséo:

Essas medidas assecuratorias destinam-se a prevenir o dano ou prejuizo que
adviria fatalmente da demora, da espera até que se pudesse tomar uma
solucédo definitiva, em prol dos interesses do ofendido. Gragas as medidas
aqui previstas, garante-se, através da guarda judicial das coisas, o
ressarcimento do prejuizo causado pelo delito. (NORONHA apud MOSSIN,
1998, p. 104).

Sdo caracteristicas do processo cautelar: a instrumentalidade, a acessoriedade, a
autonomia, a provisoriedade e a revogabilidade. E instrumental porque, “enquanto 0 processo
principal serve a tutela do direito, o processo cautelar serve a tutela do processo. N&o faz atuar
o direito; contenta-se em proteger o simples interesse da parte [...].” (THEODORO JR., 2002,
P. 71).

Por essa razdo é que se chama a cautelar de instrumento do instrumento, porque sua
finalidade € assegurar, garantir a eficadcia de um provimento que se busca ou buscara no
processo principal.

E acessorio por ser dependente a um processo principal. Diz-se que o processo cautelar
é autdbnomo porque seu resultado nao esta vinculado ao resultado do processo principal, isto é,
a cautelar pode ser julgada procedente e o principal improcedente, ou vice versa. A
provisoriedade significa, nas palavras de Theodoro Junior (2002, p. 72): “[...] que as medidas
cautelares tém duracdo temporal limitada aquele periodo de tempo que deverd transcorrer
entre e sua decretacao e a superveniéncia do provimento principal ou definitivo.”.

Por fim, a cautelar é revogavel a qualquer tempo por ser concedida sob juizo de
plausibilidade e ndo de certeza. Assim, nos dizeres de Victor Marins:

A revogacdo ocorre a pedido ou de oficio quando surgem fatos que
desaconselhem a continuidade da cautela implementada, seja em funcéo das



alegacdes do réu (provando, p.ex., a inocorréncia do fumus boni iuris ou do
periculum in mora), seja em funcdo de causa superveniente, que faca
desaparecer a situacdo perigosa anteriormente constatada [...] (MARINS,
2000, p. 162).

N&o obstante as caracteristicas acima, estara o juiz autorizado a conceder uma medida
acautelatdria quando presentes seus pressupostos elementares: o periculum in mora e o fumus
boni iuris.

O Cddigo de Processo Civil, no artigo 798, refere-se ao periculum in mora prevendo
que "podera o juiz determinar as medidas provisérias que julgar adequadas, quando houver
fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo
grave e de dificil reparacdo.”. Assim, para nao tornar inutil e ineficaz a tutela jurisdicional o
legislador permitiu ao julgador a concesséo de medidas cautelares.

N&o se pode, portanto, exigir prova da certeza do perigo. No entanto, o fundado receio
de dano deve ser analisado dentro de critérios objetivos que permitam ao julgador concluir
pelo risco de danos ou prejuizos, ainda que por meros indicios.

Sobre o tema enfocado, Mossin leciona:

As medidas assecuratorias, como toda a providéncia de carater cautelar,
encerram em seu bojo o periculum in mora, ou seja, a probabilidade de dano,
tendo em vista a demora prdpria e natural da prestacéo jurisdicional que
sobrevird no processo de conhecimento de indole condenatdria. (MOSSIN,
1998, p.119).

A expressdo latina fumus boni iuris significa, grosso modo, a probabilidade da
existéncia do direito invocado pela parte. Posta a urgéncia da medida preventiva, ndo é
possivel ao julgador examinar plenamente o direito material invocado pela parte interessada,
sobejando apenas, uma rapida analise quanto a uma plausivel existéncia de um direito.

A respeito do juizo de plausibilidade, Victor Marins anota:

O juizo de probabilidade ou verossimilhanca, que o juiz deve fazer para a
constatacdo do direito aparente é suficiente para o exame (deferimento ou
ndo), do pedido de cautela. [...].

Por outra perspectiva, o reconhecimento da aparéncia de um direito ndo
implica em o juiz prejulgar a lide principal, posto permanecer incerta a
definigdo da relacdo juridica substancial controvertida. (MARINS, 2000, p.
98).



As medidas assecuratorias, dada sua natureza cautelar, ensejam uma resposta urgente
com vistas a neutralizar, exatamente, a acdo do mal do tempo no processo, dada a finalidade
precipua autor de tal medida: garantir a reparacdo dos danos civis decorrentes da pratica de
um ilicito penal.

CONSIDERACOES SOBRE AS PROVIDENCIAS ACAUTELATORIAS PENAIS

Uma das principais fungdes do processo penal — que deixou de ser um simples meio de
satisfazer a pretensdo punitiva do Estado-juiz — é a de assegurar uma protecdo a todos 0s
direitos da vitima, dentre os quais o de ver realizada a justica penal e o de ter reparados todos
0s seus prejuizos decorrentes da infracdo penal.

Com efeito, em determinados crimes ha escassa gravidade onde o interesse em
restabelecer o dano patrimonial é muito superior a pretensdo punitiva do Poder Puablico.
Como, por exemplo, “em um acidente de carro com lesdes leves, o0 sujeito passivo estd muito
mais preocupado em receber a reparacdo do dano patrimonial sofrido do que em ver o agente
condenado criminalmente.” (CAPEZ, 2003, p. 356). Em outros casos, pode ocorrer a
absolvicdo perante a justica penal e restar responsabilidade do agente no ambito civil, como,
por exemplo, aquele que foi absolvido por agir em estado de necessidade.

No intuito de propiciar uma maior seguranca a vitima quanto ao ressarcimento do dano
resultante do delito, o legislador processual penal, por meio da guarda judicial da coisa,
possibilitou a ela um mecanismo denominado medida assecuratoria.

As medidas assecuratorias, portanto:

[..] slo providéncias cautelares de natureza processual, urgentes e
provisorias, determinadas com o fim de assegurar a eficacia de uma futura
decisdo judicial, seja quanto a reparacdo do dano decorrente do crime, seja
para a efetiva execucdo da pena a ser imposta. (CAPEZ, 2003, p. 357).

Cumpre registrar que tais medidas destinadas a reparacdo civil dos danos decorrentes
de delito sdo: o sequestro, a hipoteca legal e o arresto.

O seqiestro consiste na apropriacdo judicial de bem certo e determinado (especifico),
objeto do litigio em que se discute a posse ou a propriedade, para assegurar sua entrega ao
vencedor da causa principal.

O Codigo de Processo Penal dispGe que para a concessdo da cautelar em tela sédo
necessarios alguns requisitos além daqueles essenciais a qualquer medida cautelar. Assim,
somente o bem (mdvel ou imdvel) adquirido pelo indiciado com os proventos da infracdo
pode ser sequiestrado. Para tanto, devem existir indicios veementes de sua proveniéncia ilicita.



Insta que o produto do crime ndo é passivel de sequestro, mas sim de busca e
apreensio’.

Ja a hipoteca legal é um direito real de garantia que recai sobre bens imdveis, bem
como sobre seus acessorios, e tem como finalidade assegurar os efeitos da sentenga penal
condenatoria transitada em julgado. Destina-se também a garantir o pagamento das custas
processuais e da pena pecunidria. Para a concessdo dessa cautelar é necessaria a prova
inequivoca da materialidade do fato delituoso e indicios suficientes da autoria.

E salutar que essa providéncia atinge qualquer imovel do autor da infracdo
independentemente de ter sido adquirido com o produto do crime ou com proventos da
infracdo sem, no entanto, retira-lo de sua posse.

Por fim, o arresto previsto no artigo 137 do Codigo de Processo Penal é semelhante a
hipoteca legal. A diferenca é que recai sobre bens mdveis (adquiridos licitamente) do réu.
Somente 0s bens suscetiveis de penhora podem ser arrestados.

CONCLUSAO

Conclui-se, assim, que ante os principios constitucionais do acesso a ordem juridica
justa e da celeridade processual, e o relevante interesse da vitima em ter reparados os danos
civis decorrentes da conduta delituosa independentemente da condenacdo do indiciado ou do
réu, o conhecimento e a aplicacdo das medidas assecuratorias é elementar a todo e qualquer
processo em que estejam presentes 0s seus requisitos, tanto os comuns como 0s especificos a
cada espécie.

L Art. 240 CPP.
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