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RESUMO: A jurisdicdo representa o poder estatal de interferir na esfera juridica dos
jurisdicionados, aplicando o direito e solucionando o caso concreto. Compreende-
se que ela ndo se limita apenas em dizer o direito, mas também no dever de impo-
lo. Assim, tem-se que, para se instrumentalizar, quando necessario, o exercicio da
jurisdicdo é fundamental a existéncia de mecanismos que assegurem a efetividade
do processo, principalmente diante da ocorréncia de situagdes urgentes, que
possam colocar em risco a protecao da propria coletividade. Essa ferramenta
é o poder geral de cautela, que é, portanto, um poder inerente a jurisdicdo e
indispensavel para sua realizacdo. Ele decorre do principio constitucional de acdo
previsto artigo 59, inciso XXXV, da Constituicdo Federal (CF), o qual estabelece
gue a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.
Acontece que ndo hd, no diploma processual penal, uma norma que admita a
possibilidade do magistrado deferir uma tutela acautelatéria, em casos especificos,
tdo somente quando presentes os requisitos indispensaveis. Trata-se de omissao
involuntaria do legislador, aplicando de forma subsididria o Cédigo de Processo
Civil (CPC), por haver harmonia entre os diplomas e a expressa previsao legal
para isso, CPC, art. 297 c/c art. 3° do Cddigo de Processo Penal (CPP). Dessa
forma, em matéria criminal, é aplicavel o poder geral de cautela, possibilitando
ao julgador imprimir em sua decisdo o efeito suspensivo, de modo que resguarde
a eficacia da decisdo de mérito do recurso, evitando, assim, a protecdo deficiente
de direitos fundamentais e garantindo a efetividade do sistema processual penal.
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ABSTRACT: Jurisdiction represents the state power to interfere with the juridical
sphere of the courts, applying the law and solving the specific case. It is understood
that it is not only limited in saying the right, but also in the duty to impose it.
Thus, whenever it is necessary to exercise the jurisdiction, it is essential to have
mechanisms that ensure the effectiveness of the process, especially in the event
of urgent situations that may endanger the protection of the community itself.
This tool is the general power to grant interlocutory relief, which is therefore
a power inherent in jurisdiction and indispensable for its realization. It stems
from the constitutional principle of action provided for in article 5, item XXXV,
of the Federal Constitution (CF), which establishes that the law will not exclude
from the judiciary an injury or threat to a right. It turns out that there is no rule
in the criminal procedural law that allows the magistrate to grant precautionary
protection in specific cases, only when the indispensable requirements are met.
This is an involuntary omission of the legislator, applying in a subsidiary way the
Code of Civil Procedure (CPC), because there is harmony between the legal texts
and the express legal provision for this, CPC, art. 297 combined with art. 3 of the
Code of Criminal Procedure (CPP). Thus, in criminal matters, the general power to
grant interlocutory relief is applicable, enabling the judge to include on his decision
Enviado em: 04-05-2021 the suspensive effect, so as to safeguard the effectiveness of the decision on the
merits of the appeal, thus avoiding the inadequate protection of fundamental

ACEIto em:13:05-2021 rights and ensuring the effectiveness of the criminal procedural system.
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1. INTRODUCAO

O presente estudo tem por finalidade aprofundar a pesquisa sobre a possi-
bilidade, ou nao, de se conceder efeito suspensivo ao recurso em sentido estrito.
O efeito suspensivo diz respeito a impossibilidade de a decisdo impugnada gerar
efeitos enquanto nao for julgado o recurso interposto. Sabe-se que o artigo 584
do Cdédigo de Processo Penal (CPP) arrola quatro hipéteses em que se atribui o
referido efeito ao recurso em sentido estrito. Esses casos sao os das decisoes
gue: decretam a perda da fianca; denegam a apelagao ou a julgam deserta;
pronunciam o réu (suspendendo tao somente o julgamento); e que julgam que-
brada a fianca.

Acontece que, de acordo com o CPP e a Legislagcao Especial, existem ou-
tras situacdes em que sao cabiveis o recurso em sentido estrito, sem que haja
mencao expressa a concessao de efeito suspensivo. Sao diversas decisdes que
gerariam danos graves e de dificil reparacdo se ndo tivessem seus efeitos ime-
diatamente suspensos. O caso que tem rotineiramente tomado conta dos notici-

arios é a decisdo que indefere o requerimento de prisdo preventiva ou a revoga,
ou que concede liberdade provisoria (art. 581, inciso V, do CPP). Com a imple-
mentacdo e a ampliacao das audiéncias de custédia em todo pais, tornou-se co-
mum, inclusive no Estado de Santa Catarina, por meio da resolucao n. 8/2018,
do Conselho da Magistratura, situagdes em que presos em flagrante sao coloca-
dos em liberdade horas apds o cometimento de crimes graves, gerando abalo a
ordem publica e repulsa social.

Diante desta hipotese, poderia o Promotor de Justica, ao interpor o recur-
so em sentido estrito, buscar a concessao de efeito suspensivo?

2 DESENVOLVIMENTO

O presente artigo cientifico se dividira em trés partes. A primeira abordan-
do o conceito de jurisdicao e da utilizacao do poder geral de cautela como meio
de instrumentaliza-la. A segunda, tratara da aplicacdo do diploma processual
civil ao processo penal. Por fim, sera estudado a (im)possibilidade de concessao
do efeito suspensivo ao recurso em sentido estrito fora das hipoteses previstas
no artigo 584 do Cddigo de Processo Penal.
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2.1 JURISDICAO E PODER GERAL DE CAUTELA

Conforme define Junior (2015, p. 233), a jurisdicao, monopodlio do poder
estatal, € una e indivisivel. Os termos jurisdicdo civil e penal sdo empregados de
forma didatica para diferenciar as divisdes da atividade jurisdicional. Quanto ao
conceito da jurisdicao, ela “[...] pode ser entendida como a atuacao estatal vi-
sando a aplicacao do direito objetivo ao caso concreto, resolvendo-se com defi-
nitividade uma situacao de crise juridica e gerando com tal solucdo a pacificagao
social.” (NEVES, 2016, p. 37).

E possivel, de acordo com Neves (2016, p. 37), analisar a jurisdicao sob
trés aspectos distintos: poder, funcdo e atividade. O poder jurisdicional é o que
possibilita o exercicio da fungdo jurisdicional que se concretiza por meio da ati-
vidade jurisdicional. A jurisdicao, concebida como poder, representa o poder
estatal de interferir na esfera juridica dos jurisdicionados, aplicando o direito e
solucionando o caso concreto. Importante ressaltar que a compreensao que se
da ao poder jurisdicional ndao se limita apenas em dizer o direito, mas também

de impor o direito. De fato, nada adiantaria a jurisdicao dizer o direito se nao
reunisse condicdes para fazer valé-lo concretamente.

Como funcdo, é atribuido, pela Constituicao Federal (CF) ao Poder Judi-
ciario, em regra, o encargo da jurisdicdo, esta é a sua funcao tipica. Porém,
excepcionalmente, outros Poderes podem, como funcgdo atipica, exercer concre-
tamente o poder jurisdicional, como no processo de impeachment do Presidente
da Republica realizado pelo Poder Legislativo (arts. 49, IX, e 52, I, da CF).

Por fim, como atividade, Neves (2016) define a jurisdicao como o conjunto
de atos realizados pelo agente estatal investido de jurisdicao no processo, modo
que a lei criou para que tal exercicio se fizesse possivel. A funcao jurisdicional se
materializa através do processo. Na conducao do processo, o Estado, ser inani-
mado que é, utiliza-se de certos sujeitos, para que possa, através da pratica de
atos processuais, exercerem no caso concreto tal poder. Esse sujeito, que por re-
presentar o Estado no processo, é chamado de “Estado-juiz” (juiz ou tribunias).
(NEVES, 2016, p.38).

Nesse contexto, tem-se que, para se instrumentalizar, quando necessario,
0 exercicio da jurisdicao, é fundamental a existéncia de mecanismos que asse-
gurem a efetividade do processo, principalmente quando diante da ocorréncia
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de situacdes urgentes, que possam colocar em risco a protecao da propria cole-
tividade. Essa ferramenta é o poder geral de cautela, que é, portanto, um poder
inerente a jurisdicao e indispensavel para sua realizacdo.

Com efeito, conforme Lima (2017, p. 829), de nada adiantaria uma deci-
sao condenatdria a pena privativa de liberdade, se o réu ja tivesse se evadido
do distrito da culpa; ou garantir a parte o direito de produzir determinada prova
testemunhal se, no momento da instrugao processual, essa testemunha ja esti-
vesse morta. E claro, portanto, que tanto o processo penal quanto o civil preci-
sam dispor de instrumentos e mecanismos que sejam capazes de contornar 0s
efeitos deletérios do tempo sobre o processo.

Nas palavras de Calamandrei (2000) “[...]hd, portanto, nos procedimentos
cautelares, mais do que o objetivo de aplicar o direito, a finalidade imediata de
assegurar a eficacia do procedimento definitivo, que servira por sua vez a exer-
cer o direito[...]” (CALAMANDREI, 2000, p. 42). E continua, “[...]tutela cautelar
€, em comparacao ao direito substancial, uma tutela mediata: mais do que fazer
justica, serve para garantir o eficaz funcionamento da justica. Desta forma, sem
a cautelar, ter-se-ia um remédio longamente elaborado para um doente ja mor-
to[...]” (CALAMANDREI, 1936, p. 19, apud LIMA, 2017, p. 829).

Assim, tem-se que a razao de ser dos provimentos cautelares é o possivel

atraso na prestacao jurisdicional, funcionando como ferramentas adequadas
para se evitar a incidéncia dos efeitos destrutivos do tempo a respeito da pre-
tensdao que se visa alcancar por meio do processo. Como advertiu Calamandrei
(1936, apud LIMA, 2017), os provimentos cautelares representam uma concilia-
cao entre duas exigéncias geralmente contrastantes na Justica: a da celeridade
e a da ponderacao. Entre fazer logo porém mal e fazer bem, mas tardiamente,
os provimentos cautelares visam, sobretudo, a fazer logo, permitindo que o pro-
blema do bem e do mal, isto &, da justica intrinseca da decisao seja resolvido
posteriormente, de forma ponderada, nos tramites vagarosos do processo ordi-
nario (CALAMANDREI, 1936, apud LIMA, 2017, p. 830).

Ao se referir as medidas cautelares, Lima (2017, p. 1050) afirma que a
legislacao prevé varias providéncias cautelares, estas que sao definidas expres-
samente na lei, sdao denominadas de medidas cautelares tipicas ou nominadas.
Porém, em que pese a existéncia de diversas medidas cautelares no ordena-
mento juridico, é impossivel para o legislador antecipar todas as providéncias
cautelares para a integra de conjunturas possiveis.
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Por causa disso, havendo risco de esvaziamento do exercicio da funcdo
jurisdicional, em razao de situacao de perigo que possa comprometer a eficacia
e a utilidade do processo principal, o juiz deve utilizar-se de medidas atipicas
ou inominadas, as quais decorrem do poder geral de cautela, previsto de forma
expressa no art. 297 do Cdédigo de Processo Civil (CPC), que dispde “[...]o juiz
podera determinar as medidas que considerar adequadas para efetivacao da tu-
tela proviséria[...]” (BRASIL, 2015).

Desse modo, o poder geral de cautela é um poder destinado ao Estado-
Juiz, talhado a autorizar concessao de medidas cautelares atipicas, ou seja,
aguelas nao previstas em lei, toda vez que ndo houver medida cautelar tipica
adequada para assegurar a efetividade do processo principal.

Segundo Junior e Nery (2015, p. 849), o CPC de 2015 nao modificou o
poder geral de cautela previsto no cédigo anterior. E ndo poderia alterar, em
decorréncia do principio constitucional de agdo previsto art. 5°, inciso XXXV, da
Constituicao Federal, que estabelece que a lei nao exclui da apreciacao do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito:

A garantia constitucional do direito de acdo significa que todos tém
direito de obter do Poder Judicidrio a tutela jurisdicional adequada.
Por tutela adequada deve-se entender a tutela que confere efetivi-
dade ao pedido, sendo causa eficiente para evitar-se a lesao (amea-
ga) ou causa eficiente para reparar-se a lesao (violacao). Pelo prin-
cipio constitucional do direito de acao, todos tém direito de obter do
Poder Judiciario a tutela jurisdicional adequada. Nao € suficiente o
direito a tutela jurisdicional. E preciso que essa tutela seja a ade-
quada, sem o que estaria vazio de sentido o principio. Quando a
tutela adequada para o jurisdicionado for medida urgente, o juiz,
preenchidos os requisitos legais, tem de concedé-la, independente-
mente de haver lei autorizando, ou ainda, que haja lei proibindo a
tutela urgente. (JUNIOR; NERY, 2015, p. 849).

Entretanto, em que pese o poder geral de cautela ser admitido e ampla-
mente aplicado no processo civil, sua utilizacdo na seara processual penal é con-
trovertida. Isso, porque parte da doutrina entende que, neste caso, por auséncia
de previsao legal e, em observancia ao principio da legalidade, em sua dimensao
da taxatividade, haveria ébice a adocdo do poder geral de cautela em matéria
criminal.

Quanto ao principio da legalidade, define o art. 59, inciso II, da Constitui-
cao Federal estabelece que: “[...]ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa senao em virtude de lei[...]”"(BRASIL, 2019a). A ideia contida
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nesse dispositivo, como expdem Mendes e Vale (2018, p. 253), é que somente
a lei pode criar regras juridicas, no sentido de interferir na esfera juridica dos
individuos de forma inovadora. Lima (2017, p. 1050) alerta que o poder tende
ao abuso, e que este s6 pode ser impedido, ou pelo menos dificultado, quando o
proprio Estado deve obediéncia a lei. Assim, a lei € o meio pelo qual se garante
direitos fundamentais e se impde limite e controle democratico a todo o poder
no Estado de Direito.
Sobre a taxatividade, o referido autor ensina que:

[...] € um fenOmeno que exterioriza o principio da legalidade, de-
sempenhando dupla fungao na regulamentagao de situagdes que
implicam afetacdo de direitos fundamentais e liberdade publicas:
a uma, assegura que todos os direitos que a Constituicao Federal
confere aos cidaddos ndo sejam afetados por ingeréncias estatais
ndo autorizadas por lei (nulla coatio sine lege); a duas, que os juizes
atuem adstritos ao império da lei. Logo, qualquer decisdo judicial
gue esteja em condigcbes de afetar a liberdade de locomogao deve
estar balizada por limites impostos pelos legitimos representantes
da soberania popular, o que confere previsibilidade e seguranca ju-
ridica. Portanto, cabe unicamente a lei estabelecer de maneira clara
as modalidades, os pressupostos, as finalidades, o procedimento e a
extensdo do exercicio de um poder. Somente assim dar-se-a segu-
rancga juridica ao cidadao contra eventuais arbitrariedade cometidas
em detrimento de sua liberdade de locomocgao.

Em outras palavras, segundo essa primeira corrente, o Estado so
pode agir consoante o ordenamento juridico impetrante, isto &, per
legem terrae. Dai concluir Gomes Filho que, no caso de limitagdo
de liberdade, é obrigatoério expresso permissivo legal, porquanto o
principio da legalidade dos delitos e das penas ndo cuida apenas do
momento da cominacdo, mas da legalidade de toda a repressao, que
coloca em jogo a liberdade da pessoa desde os momentos iniciais do
processo até a execugdo da pena imposta. (LIMA, 2017, p. 1051).

Para essa parcela de doutrinadores, entdo, nao existiria, no processo pe-
nal, poder geral de cautela e nem medidas cautelares inominadas. Como expoe
Lopes Jr (2019, p. 612), no processo penal, forma é garantia. Nesse sentido, por
consequéncia, nao ha espaco para “poderes gerais”, pois todo poder é rigorosa-
mente vinculado aos limites e a forma legal. O processo penal € um mecanismo
limitador do poder punitivo estatal, de forma que ele somente pode ser exercido
e legitimado a partir do estrito respeito as regras do devido processo. E, por
causa disso, o principio da legalidade é precursor de todas as atividades desen-
volvidas, uma vez que o due process of law estruturase a partir da legalidade e

emana dai seu poder.
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Assim, conforme esclarece Lima (2017, p. 1051), para esses doutrinado-
res, nao seria possivel admitir o poder geral de cautela do juiz no processo penal,
previsto no art. 297 do CPC. Isso, porque, por ser uma ferramenta limitadora do
poder punitivo estatal, ndao se pode admitir a utilizacao de medidas cautelares
atipicas, sob pena de violagao do devido processo legal. Toda restricao que se
gueira estabelecer a liberdade de locomocgao deve obrigatoriamente constar de
texto expresso de lei, ndao sendo admitida, dessa forma, indevida interpretacao
extensiva, ou aplicacdo analdgica de dispositivo processual civil.

Todavia, tem-se que a abordagem que nega o poder geral de cautela do
juiz no processo penal, sob a dtica dos argumentos expostos acima, ndo en-
frenta de forma adequada a aplicacdo subsididria do CPC no processo penal g,
tampouco, a cautelaridade inerente ao poder jurisdicional.

2.2 APLICACAO DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E DO PODER GERAL DE
CAUTELA AO PROCESSO PENAL

O artigo 3° do Cédigo de Processo Penal (CPP) dispde que a lei proces-

sual penal admitira interpretacdo extensiva e aplicacdo analdgica, bem como o
suplemento dos principios gerais do direito. Desse modo, é possivel, por meio
de norma expressa, aplicar de forma supletiva e subsidiaria, ao processo penal
institutos do processo civil (art. 15 do CPC). Comentando o referido artigo, Lima
(2017, p.103) explana:

Interpretacao literal do referido dispositivo pode nos levar a conclu-
sdo (equivocada) de que o novo Codigo de Processo Civil s6 pode
ser aplicado aos processos eleitorais, trabalhistas ou administra-
tivos, ou seja, como o dispositivo ndo faz qualquer mengao aos
processos criminais, ter-se-ia como inviavel a aplicagao residual do
novo CPC aos processos de natureza criminal. No entanto, ndo ha
nenhuma razdo logica para se afastar a aplicagdo supletiva e sub-
sidiaria do novo CPC ao processo penal, até porque tal pratica ja
era - e continuara sendo - recorrente na vigéncia do antigo (e do
novo) CPC. Exemplificativamente, como o Cddigo de Processo Penal
nada diz acerca do procedimento a ser utilizado para a producgdo da
prova antecipada prevista no art. 225, ha de se admitir a aplicacéo
subsidiaria dos arts. 381 a 383 do novo CPC. (LIMA, 2017, p. 103,
grifo do autor).

A possibilidade de aplicacao do poder geral de cautela no processo penal
decorre do proprio art. 32 do CPP, que admite a interpretacdo extensiva e a apli-
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cacdo analdgica, ampliando o alcance da norma, pois sabe-se que o legislador
nao pode prever todas as situacdes que poderiam ocorrer na vida em socieda-
de, e muitas vezes a lei diz menos do que efetivamente deveria dizer. Assim,
quando o art. 15 do novo CPC nao faz referéncia expressa ao processo penal, ha
uma omissao involuntaria do legislador, que deve ser suprida pela interpretacao
extensiva e aplicacao analdgica, com a finalidade de ser reconhecida a possi-
bilidade de utilizacao do diploma processual civil ao processo penal, de forma
supletiva (no sentido de complementar suas normas, suprindo lacunas) e subsi-
diaria (no sentido de auxiliar e de contribuir na compreensao de suas normas).

Conforme explana Theodoro Junior (2018, p.99), cabe ao CPC ndao somen-
te disciplinar a jurisdicao civil, mas também funcionar como a principal fonte do
direito processual no ordenamento juridico brasileiro. Dessa forma, o estatuto
civil tem o papel de fonte de preenchimento de todas as lacunas dos outros di-
plomas processuais.

Entretanto, afere-se que o emprego do CPC ao processo penal ndao se da
de forma irrestrita. Conforme Camara (2019, p. 19), o CPC veicula a lei proces-

sual comum para ser aplicada como regra geral a todos os processos judiciais ou
administrativos em curso no Brasil, ressalvada a existéncia de lei especifica em
sentido contrario ou, no caso de omissao da lei especifica, de incompatibilidade
entre esta e a lei geral.

Por exemplo, no caso de contagem de prazos processuais, o legislador ci-
vil adotou o critério de dias uteis (art. 219 do CPC). Por outro lado, o art. 798,
caput, do CPP, determina que todos os prazos correrdao em cartorio e serao con-
tinuos e peremptérios, ndo se interrompendo por férias, domingo ou dia feriado.
Assim, havendo regulacao expressa da legislacao penal processual, ndo é pos-
sivel a utilizagdo de recurso de autointegracdo, sendo inviavel estender a regra
processual civil aos feitos criminais. Nesse sentido, o Enunciado 3 da I Jornada
de Direito Processual Civil (I JORNADA DE DIREITO PROCESSUAL CIVIL, 2017,
p.13) afirma que, “As disposicdes do CPC aplicam-se supletiva e subsidiariamen-
te ao Cddigo de Processo Penal, no que nao forem incompativeis com esta Lei”.

Acontece que nao ha, no diploma processual penal, norma expressa que
proiba ou admita a possibilidade do magistrado deferir uma tutela acautelatéria,
em casos especificos, tdo somente quando presentes os requisitos indispensa-
veis, de modo a resguardar a eficacia da decisao de mérito do recurso. Assim,
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havendo a omissao, deve-se buscar a resposta no diploma processual civil, des-
de que haja harmonia entre os institutos.

Nesse ponto, por forca do principio constitucional de acdo, previsto no art.
59, inciso XXXV, da CF, que estabelece que a lei ndo excluird da apreciagao do
Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito, ndo poderia a lei proibir - sob pena de
incorrer em inconstitucionalidade - o juiz criminal de conceder tutela adequada,
como forma de garantir a efetividade do processo.

Isso, porque é essencial conferir ao art. 59, inciso XXXV, interpretacao
condizente com as exigéncias da ordem constitucional, no sentido de garantir
a efetividade da lei penal, em prol dos bens juridicos que a lei visa resguardar
e que possam estar em risco de lesao ou ameacga, como a vida, a integridade
psicofisica, a propriedade e a segurancga.

Segundo Junior e Nery (2015, p. 849), caso existam normas que impegcam
o jurisdicionado de obter a tutela jurisdicional adequada, essas estardao em de-
sacordo com a Constituicdo e o juiz deve ignora-las, concedendo a liminar inde-
pendente de norma legal proibir essa concessao, em respeito ao art. 59, inciso
XXXV, da Constituicao Federal.

Dessa forma, o CPC ndo cria uma lei nova ou incompativel para o magis-

trado criminal, pelo contrario, ele instrumentaliza um poder - geral de cautela
- que é harmonico e inerente a toda atividade jurisdicional, aplicavel por forca
de norma de reenvio expressa no proprio CPP, art.3°. Nesse sentido, trata-se de
omissao involuntaria do legislador, havendo compatibilidade entre o instituto e
o CPP.

Inclusive, o Supremo Tribunal Federal admite a utilizacao do poder geral
de cautela no processo penal, com a consequente imposicao de medidas caute-
lares atipicas ou inominadas, tendentes a garantir a instrugao criminal e também
a aplicacao da lei penal:

Na dicgdo da Ministra Ellen Gracie, ndo ha direito absoluto de ir e vir
(CF, art. 59, XV) e, portanto, existem situacdes em que se faz ne-
cessaria a ponderagdo dos interesses em conflito na apreciagdo do
caso concreto. Desde que a medida adotada tenha natureza acaute-
latoria, ndo ha falar em violagdao ao principio constitucional da néo
culpabilidade. Cuida-se de medida adotada com base no poder geral
de cautela, perfeitamente inserido no Direito brasileiro (NCPC, art.
297 c/c art. 3° do CPP), ndo havendo violacdo da independéncia dos
poderes (CF, art. 2°), tampouco malferimento a regra de competén-
cia privativa da Uniao para legislar sobre direito processual (CF, art.
22, 1). (LIMA, 2017, p. 1053).
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Nesse sentido, também é a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

[...] A medida cautelar no presente caso foi requerida como uma
espécie de tutela recursal antecipada. O Ministério Publico pediu a
atribuicdo de efeito suspensivo ao recurso em sentido estrito, e pos-
tulou fosse decretada a prisdo preventiva dos acusados, pelos fun-
damentos que declinou, de maneira a adiantar uma decisao judicial
que entendeu urgente, diante da natural delonga no processamento
do recurso em sentido estrito em acao dessa magnitude, que conta
com 30 réus, e o tipo de atividade ilicita que sdo acusados de de-
sempenhar (milicia privada).

O art. 3° do Codigo de Processo Penal permite a aplicagao
analégica de dispositivos do Cédigo de Processo Civil.

O novo Cddigo de Processo Civil Brasileiro, embora tenha abolido o
titulo que cuidava dos procedimentos cautelares tipicos, na verdade
expandiu a possibilidade de o julgador decidir e de a parte reque-
rer tutelares provisorias de urgéncia ou de evidéncia, em carater
antecedente ou incidental, inclusive no ambito recursal, bastando a
leitura dos arts. 294, paragrafo Unico, 297 (poder geral de cautela),
300, 932, II, 995, paragrafo Unico, verbis:. [...]. (HC 365.838/RS,
Relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado
em 21/02/2017, DJe em 24/02/2017, grifo nosso).

Dessa maneira, a aplicacao do diploma civil e do poder geral de cautela

ao processual penal esta intimamente relacionado a cautelaridade inerente ao
poder jurisdicional, e decorre de norma expressa prevista no ordenamento ju-
ridico (CPC, art. 297 c/c art. 3° do CPP), amplamente aceito pela doutrina e
jurisprudéncia. Fundamenta-se no art. 59, inciso XXXV, da CF, que estabelece
que a lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direi-
to, garantindo a todos o direito fundamental a uma tutela adequada, mormente
guando diante de situacdes urgentes, capazes de colocar em risco a protecao
da propria coletividade. Além disso, contribui para um direito processual penal
eficaz, protegendo bens juridicos, como a vida, a seguranca, a integridade fisica
das pessoas e todos os demais fins que justificam o préprio sistema criminal.

Estabelecida essas premissas, passa-se a analisar a possibilidade ou nao,
de concessao do efeito suspensivo ao recurso em sentido estrito.

2.3 (IM)POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DO EFEITO SUSPENSIVO AO
RECURSO EM SENTIDO ESTRITO

Conforme ensina Lima (2017), o recurso em sentido estrito tem por fina-
lidade impugnar decisdes interlocutérias. Seu cabimento é restrito as hipdteses
expressamente previstas em lei, porém é permitida a interpretacdo extensiva,
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Nnos casos em que a norma evidentemente nao quis exclui-las (LIMA, p. 1700).
Em regra, o recurso em sentido estrito nao possui efeito suspensivo, prevendo
a legislacao, algumas situagdes que sera possivel sua concessdo (art. 584 do
CPP).

Um caso que costuma ser noticiado pela imprensa e que se admite a in-
terposicao do recurso em sentido estrito, mas sem efeito suspensivo concedido
pela lei, € da decisdao que indefere o requerimento de prisdao preventiva ou a
revoga, ou que concede liberdade proviséria (art. 581, inciso V, do CPP). Isso,
porgue, com a implementacdo e ampliacdao das audiéncias de custddia em todo
pais, inclusive no Estado de Santa Catarina, por meio da resolugao n.8/2018, do
Conselho da Magistratura, tornou-se comum situagdes em que presos em fla-
grante sao colocados em liberdade horas apds o cometimento de crimes graves,
gerando abalo a ordem publica e repulsa social. Em Floriandpolis, por exemplo,
recentemente, um criminoso relacionado a organizacao criminosa, que portava
um fuzil AR-15, arma de alto potencial lesivo e utilizada em guerra, capaz de
matar dezenas de pessoas em minutos, foi solto pouco tempo depois de ser

detido, em audiéncia de custddia, causando perplexidade na comunidade (JUS-
TICA..., 2019).

Por sua vez, o efeito suspensivo € o remédio existente para combater de
modo efetivo a decisao referida no exemplo acima. Conforme Assis (2007), o
efeito suspensivo pode ser conceituado como “[...]a qualidade atribuida ao re-
curso que, a partir de certo momento, inibe a eficacia do provimento impugna-
do[...]” (ASSIS, 2007, p.242). O seu fundamento juridico é o principio da segu-
ranca, pois visa encontrar um ponto de equilibrio entre dois interesses legitimos:
de um lado, o do vencedor, ansioso para ver realizado, na pratica, o direito ja
reconhecido; do outro, o do vencido, que busca impedir que ato decisério injusto
produza efeitos irreversiveis.

De acordo com Neves (2016), existem dois critérios para a concessao do
efeito suspensivo, “1.9 critério: ope legis, no qual a prdpria lei se encarrega da
previsao de tal efeito como regra; e 2.9 critério: ope judicis, no qual cabera ao
juiz no caso concreto, desde que preenchidos os requisitos legais, a concessao
do efeito suspensivo [...]” (NEVES, p.1673, grifo do autor).

Neves (2016, p. 1673) alerta sobre a importancia da distingdo, pois, quan-
do previsto em lei (ope legis), a decisao que recebe o recurso no efeito suspen-
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sivo, além de nao depender de provocacdo da parte, tem natureza declaratoria,
com efeitos ex tunc, considerando-se que reafirma e prorroga a situacao de
ineficacia natural da decisdo recorrida. Ja, no segundo critério (ope judicis), a
decisdo que depende de expresso pedido do recorrente é responsavel pela con-
cessao do efeito suspensivo, que somente existira a partir dela, sendo, portanto,
um pronunciamento de natureza constitutiva, com efeitos ex nunc.

O Cddigo de Processo Civil (CPC), em suas disposicOes gerais, que tratam
sobre recursos, optou por estabelecer que, salvo disposicao em contrario, eles
nao terao efeito suspensivo (art.995, caput), cabendo ao relator suspender, sob
certas condicOes, a eficacia do provimento (art.995, paragrafo unico). Agora,
diferentemente do Cédigo anterior, em que a regra geral era a auséncia de efi-
cacia imediata das decisdes, tem-se que as decisdes possuem eficacia imediata.

Por outro lado, o CPP nao dispde, de forma geral, sobre este aspecto. As-
sim, dependera da espécie de cada recurso o tratamento da matéria a respeito
da existéncia de efeito suspensivo ope legis.

Quanto ao recurso em sentido estrito, sabe-se que o art. 584 do CPP ar-

rola quatro hipoteses, ope legis, em que sera atribuido efeito suspensivo. Esses
casos sao as decisdes que: decretam a perda da fianca; denegam a apelacao ou
a julgam deserta; pronunciam o réu (suspendendo tao somente o julgamento);
e julgam quebrada a fianca.

Acontece que, conforme amplamente abordado no tdpico anterior, aplica-
se por forca do art. 39 do CPP, o poder geral de cautela ao julgador criminal, pos-
sibilitando-o0 a imprimir em sua decisao o efeito suspensivo ope judicis, quando
presentes os requisitos legais, inclusive liminarmente.

Sobre o0s requisitos para a concessdao da tutela provisdria de urgéncia,
Neves (2016, p. 400) explana que o novo CPC igualou o grau de convencimento
para concessao de qualquer que seja a sua espécie (cautelar ou antecipada),
sendo necessario que haja elementos que evidenciem a probabilidade do direito
e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo. E 0 que se extrai dos
arts. 297, caput, 300, caput, 301 e § 29, 932, II, e 995, paragrafo Unico, todos
do Cddigo de Processo Civil'.

1 Art. 297. O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas para efetivacédo da tutela provisoria.
Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o
perigo de dano ou o risco ao resultado Gtil do processo.

Art. 301. A tutela de urgéncia de natureza cautelar pode ser efetivada mediante arresto, sequestro, arrolamento de bens,
registro de protesto contra alienagdo de bem e qualquer outra medida idonea para asseguragdo do direito.
§ 2.0 A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou apds justificativa prévia.

Art. 932. Incumbe ao relator:
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Por outro lado, ndo se desconhece a Sumula 604 do Superior Tribunal de
Justica, que estabelece, "O mandado de seguranca ndao se presta para atribuir
efeito suspensivo a recurso criminal interposto pelo Ministério Publico.” (BRASIL,
2018d).

Entretanto, analisando os precedentes que deram origem a sumula, per-
cebe-se que a matéria analisada nos julgamentos foi a utilizacdo do mandado de
seguranca como meio (in)adequado para se buscar efeito suspensivo ao recurso,
nao adentrando as decisdes na possibilidade de outros instrumentos fazé-lo:

[...] Conforme vem reiteradamente decidindo este Superior Tribunal
de Justiga, é incabivel a impetracdo de mandado de seguranga pelo
Ministério Publico para conferir efeito suspensivo a recurso cabi-
vel interposto. [...]. (HC 226043 MT, Relator Ministra Maria There-
za de Assis Moura, Sexta Turma, julgado em 11/04/2013, DJe em
23/04/2013).

[...] A jurisprudéncia desta Corte é pacifica em inadmitir o manejo
do mandado de segurancga para conferir efeito suspensivo a re-
curso em sentido estrito interposto pelo Ministério Publico contra
decisao que concedeu liberdade proviséria ao paciente. [...]. (HC
362604 SP, Relator Ministro Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Tur-
ma, julgado em 16/08/2016, DJe 26/08/2016). (BRASIL, 2018d).

Assim, a referida sumula analisou que a impetracao de mandado de segu-
ranca em matéria criminal s6 é possivel quando atendidos os requisitos basicos
do art. 59, inciso LXIX, da CF, que define, “[...]Jconceder-se-a mandado de se-
guranca para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus
ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for
autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do
Poder Publicol[...]”"(BRASIL, 2019a), ndo analisando a im(possibilidade) de ou-
tros mecanismos concederem efeito suspensivo a recurso interposto pelo Minis-
tério Publico (MP).

Pelo contrario, o préprio Superior Tribunal de Justica tem admitido a me-
dida cautelar inominada como forma de atribuir efeito suspensivo ao recurso em
sentido estrito:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. MEDIDA CAUTELAR
CONCEDIDA PARA ANTECIPAR OS EFEITOS DE RECURSO EM
SENTIDO ESTRITO INTERPOSTO CONTRA DECISAO QUE IN-

11 - apreciar o pedido de tutela provisdria nos recursos e nos processos de competéncia originaria do tribunal;
Art. 995. Os recursos ndo impedem a eficacia da decisdo, salvo disposicéo legal ou deciséo judicial em sentido diverso.
Paragrafo Unico. A eficacia da decisdo recorrida poderd ser suspensa por decisdo do relator, se da imediata producao
de seus efeitos houver risco de dano grave, de dificil ou impossivel reparacéo, e ficar demonstrada a probabilidade de
provimento do recurso. (BRASIL, 2015)
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DEFERIU PEDIDO DE PRISAO PREVENTIVA DO PACIENTE.
POSSIBILIDADE. PRISAO PREVENTIVA DECRETADA PELO
TRIBUNAL DECISAO JUSTIFICADA. GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA E CONVENIENCIA DA INSTRUCAO CRIMINAL. ATI-
VIDADE TIPICA DE MILICIA PRIVADA. ROUBOS TORTURA VIO-
LACOES DE DOMICILIO. AMEAQAS INCENDIO INEPCIA DA DE-
NUNCIA. SUPRESSAO DE INSTANCIA AUSENCIA DE PROVAS DE
AUTORIA. MATERIA PROBATORIA INCOMPATIVEL COM O MANDA-
MUS. ORDEM DENEGADA.

1. A Quinta Turma deste STJ, em julgado recente, acolheu orienta-
¢ao no sentido de que nao se verifica eventual nulidade na decreta-
¢ao da prisdo preventiva por meio de antecipacao de tutela recursal
pleiteada no bojo de recurso em sentido estrito manejado pelo Mi-
nistério Publico (HC 309.390/RR, Rel. Min. FELIX FISCHER, Quinta
Turma, julgado em 3/5/2016, DJe 10/5/2016).

2. E admissivel a concessdo de tutela proviséria com feicdo
acautelatoria, para adiantar decisao judicial ou conferir efei-
to suspensivo a recurso que nao o tem, diante da natural
demora no processamento do recurso em sentido estrito em
acao de grande magnitude, que conta com 30 réus, para res-
guardar a eficacia da decisdao de mérito a ser proferida por
ocasidao do julgamento do mérito do recurso, desde que de-
monstrado o risco de lesdo grave ou de dificil reparacao (fu-
mus boni iuris e periculum in mora).

3. Comprovada a materialidade dos delitos e apontados indicios su-
ficientes de autoria, a partir da citagao de trechos de interceptacdes
telefonicas e depoimentos de testemunhas e vitimas, a prisdo pre-
ventiva encontra justificativa na necessidade de protecao a ordem
publica, em razdo da gravidade concreta das condutas praticadas,
em atividade tipica de milicia privada. Ademais, a segregacao ante-
cipada mostra-se necessaria por conveniéncia da instrugdo criminal,
em razdo do temor das vitimas e testemunhas em prestarem seus
depoimentos.

4. E inviavel a andlise de questdo ndo apreciada pela Corte de ori-
gem sob pena de indevida supressao de instancia (inépcia da de-
ndncia).

5. O pretenso reconhecimento de inexisténcia de justa causa para
o prosseguimento da acdo penal - com fundamento na auséncia de
indicios de materialidade e de autoria - demandaria o exame das
provas eventualmente colhidas ao longo da investigagao criminal, o
que é inviavel na via estreita do mandamus.

6. Ordem denegada. (HC 365.838/RS, Relator Ministro Reynaldo
Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 21/02/2017, DJe em
24/02/2017, grifo nosso).

No mesmo sentido, RCD, no Habeas Corpus (HC) n. 458.414/MT, julgado
pela Sexta Turma, sob relatoria do ministro Néfi Cordeiro?.

Ressalta-se que, em que pese o0 objeto do presente estudo seja especifi-
camente a analise da concessao do efeito suspensivo ope judicis ao recurso em

2 [...] 2. E “admissivel a concessdo de tutela provisdria com feicdo acautelatéria, para adiantar decisdo judicial ou
conferir efeito suspensivo a recurso que o ndo o tem, diante da natural demora no processamento do recurso em sentido
estrito em acdo de grande magnitude, que conta com 30 réus, para resguardar a eficacia da decisdo de mérito a ser
proferida por ocasido do julgamento do mérito do recurso, desde que demonstrado o risco de lesdo grave ou de dificil
reparagao (fumus boni iuris e periculum in mora)” (HC 372.065/RS, HC 365.399/RS e HC 365.838/RS, todos de relatoria

do Min. Reynaldo Fonseca, Quinta Turma, julgados em 21/2/2017, DJe 23/2/2017). (STJ, RCD no HC 458.414/MT,
Relator Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em 23/08/2018, DJe 04/09/2018).
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sentido estrito, tem-se que, por coeréncia, a ldégica aplica-se a qualquer recurso
em matéria criminal. Por exemplo, apds firmar entendimento da execugao ime-
diata da pena depois da decisao de segundo grau, os defensores dos condenados
estao utilizando dos pedidos cautelares para evitar o inicio do cumprimento da
reprimenda, buscando a concessao de efeito suspensivo aos recursos excepcio-
nais — especial e extraordinario:

[...] Em sintese, o “que se pede é que se permita ao Paciente agir de
acordo com a regra processual; interpor Recursos Especial e Extraor-
dinario e pleitear de acordo com a regra do artigo 30 do Cédigo
de Processo Penal Brasileiro, 299, paragrafo Unico, 300, 995,
paragrafo Unico e 1.029, paragrafo 50, incisos I e III do Codi-
go de Processo Civil Brasileiro, tutela provisoria para dar efeito
suspensivo a esses recursos excepcionais, sem que se tenha que,
desde logo, ver a decisao sendo executada, antes que seus pedidos de
tutelas provisérias sejam, ao menos, apreciados pelos érgaos colegia-
dos respectivos. [...] Impende assinalar que, a rigor, qualquer
recurso admite, em tese, a atribuicao de efeito suspensivo.
O que se coloca é que, em determinados casos, expressamente as-
sim previstos em lei, tal consequéncia decorre direta e tdo somente
da hipdtese normativa de cabimento recursal (ope legis), enquanto
que, nos demais, a suspensao dos efeitos da decisao recorrida pres-
supde decisdo judicial especifica (ope judicis). [...] O que o recla-
mante pretende, em verdade, é que 0s recursos excepcionais, cujo
possivel efeito suspensivo é ope judicis, recebam, até que tais ins-
trumentos extremos aportem nos Tribunais Superiores, tratamento
simétrico aos recursos cuja eficacia suspensiva é de indole ope legis.
3. Posto isso, com fulcro no art. 21, §19, do RISTF, nego seguimento
em habeas corpus. (HC 157.360/PR, Relator Ministro Edson Fachin,
julgado em 24/05/2018, grifo nosso).

Assim, tem-se que o Supremo Tribunal Federal também vem admitindo a
aplicacao subsidiaria do CPC ao processo penal, inclusive permitindo a hipétese
de concessao de efeito suspensivo fora daquelas aplicagoes previstas exclusiva-
mente em lei e, acertadamente, diferenciando a aplicacao ope iudicis e ope legis.

Dessa forma, ndo se trata aqui, de criar mais uma hipdtese de efeito sus-
pensivo ao recurso em sentido estrito, em violagao ao art. 584 do CPP, mas de
admitir a possibilidade de o magistrado deferir uma tutela acautelatéria, em ca-
sos especificos, tao somente quando presentes os requisitos indispensaveis, de
modo a resguardar a eficacia da decisdo de mérito do recurso.

Nesse ponto, o art. 1.012, §49, do CPC, trata sobre os requisitos para a
concessao do efeito suspensivo ope judicis. Segundo o dispositivo legal, a efi-
cacia da sentenca podera ser suspensa pelo relator se o apelante demonstrar a
probabilidade de provimento do recurso ou se, sendo relevante a fundamenta-
¢ao, houver risco de dano grave ou de dificil reparagao.
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Como ensinam Gajardoni, Dellore e Roque (2017, p. 1053), "Nesses temas
gue ndo sao alcancados pela suspensao automatica operada pela apelagao (ope
legis), a eficacia da sentenca podera ser suspensa mediante decisdo judicial
(ope iudicis)”. O §4° do art. 1.012 do Cddigo de Processo Civil (CPC) expressa
exatamente essa possibilidade: “A suspensao da decisdo se dara na demonstra-
cao dos bons e velhos fumus boni iuris e periculum in mora, repaginados pelo
Caodigo[...]”"(BRASIL, 2015).

No processo penal, como toda e qualquer medida cautelar, a concessao do
efeito suspensivo também estd condicionada a presenca concomitante do fumus
boni iuris, denominado fumus comissi delicti, e do periculum in mora (pericu-
lum libertatis), ou seja, é necessario demonstrar a urgéncia da medida além da
plausibilidade do direito que se alega.

Assim, presentes os requisitos, devera o relator, sob risco de esvaziamen-
to do exercicio da funcdo jurisdicional, em razao de situagao de perigo que possa
comprometer a eficacia e a utilidade do processo principal, com base no poder
geral de cautela e da aplicacdo subsidiaria do CPC ao processo penal, conceder

liminarmente o efeito suspensivo ao recurso em sentido estrito.

Entendimento diverso, além de violar a Constituicao Federal (CF) (art.5°,
inciso, XXXV) e a legislacdo ordinaria (do CPC, art. 297 c/c art. 3° do CPP), con-
tribui substancialmente para agravar o descrédito do sistema de justica penal
junto a sociedade. Sabe-se que, por exemplo, em situacdo em que preso em
flagrante é colocado em liberdade, horas apds o cometimento de crime grave,
ocasiona sério abalo a ordem publica. Tolher o Poder Judicidrio de agir em tais
casos, quando presentes os requisitos legais, viola também o principio da pro-
porcionalidade como proibicao de protecao deficiente.

Sobre o principio da proporcionalidade, Barroso, em seu voto proferido no
HC 126.292/SP, que tratou da possibilidade de execucdo da pena apods julga-
mento de segundo grau, explana:

O principio da proporcionalidade, tal como é hoje compreendido,
nao possui apenas uma dimensdo negativa, relativa a vedagao do
excesso, que atua como limite as restricdes de direitos fundamen-
tais que se mostrem inadequadas, desnecessarias ou desproporcio-
nais em sentido estrito. Ele abrange, ainda, uma dimensdo positiva,
referente a vedacdo a protecdo insuficiente de direitos e principios bl
tutelados. A ideia é a de que o Estado também viola a Constituicao I

J‘(‘
guando deixa de agir ou quando nao atua de modo adequado e sa- N
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tisfatorio para proteger bens juridicos relevantes. Tal principio tem
sido aplicado pela jurisprudéncia desta Corte em diversas ocasides
para afastar a incidéncia de normas que impliquem a tutela deficien-
te de preceitos constitucionais (HC 126.292/SP Relator Teori Zavas-
cki, julgado em 02/09//2016, DJe 07/02/2017, p. 27-54).

E notdrio que o processamento do recurso em sentido estrito é moroso,
pois é necessario a intimagao dos recorridos para apresentarem contrarrazoes,
além de todos os demais tramites. Por isso, € comum que, entre a sua interpo-
sicao até o julgamento pelo Tribunal de Justica, se ultrapassem semanas e, as
vezes, meses. Dessa forma, representa uma protecao insatisfatoria de direitos
fundamentais o aguardo por todo esse periodo para que haja uma resposta efi-
caz do Judiciario, em casos que a prisao preventiva é medida de urgéncia.

Assim, a concessao pelo relator de efeito suspensivo ao recurso em sen-
tido estrito, quando presentes os requisitos autorizadores acima mencionados,
é medida imperativa, que encontra amparo na CF (art.59, inciso XXXV), na le-
gislacao ordinaria (CPC, art. 297 c/c art. 3° do CPP) e privilegia a efetividade do

sistema processual penal.

3 CONCLUSAO

E dever do Promotor de Justica, por expressa determinacdo constitucional,
defender, da melhor forma, a ordem juridica, o regime democratico e os inte-
resses sociais e individuais indisponiveis (art.127 da CF). Na area criminal essa
obrigacao é mais latente, lidamos diretamente com a justica no caso concreto e
devemos zelar pela a obrigacao estatal de garantir a protecao dos direitos fun-
damentais mais importantes a coletividade, como a vida, a seguranca, a integri-
dade fisica das pessoas e todos os demais fins que justificam o préprio sistema
penal.

Acontece que existem decisOes judiciais que se nao atacadas de forma
rapida e eficaz, colocam em risco a protecdo da propria sociedade. A liberdade
concedida em audiéncia de custddia aos detidos por crimes graves viola a ordem
publica, causando perplexidade e repulsa social. O remédio que o ordenamento
juridico confere a essa situacdao é a concessdo de efeito suspensivo ao recurso
em sentido estrito, aplicando de forma subsidiaria o Coédigo de Processual Civil,
por haver harmonia entre os diplomas e expressa previsao legal para isso (CPC,
art. 297 c¢/c art. 39 do CPP).
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N3o se trata de criar mais uma hipotese de efeito suspensivo ao recurso
em sentido estrito, em violacao ao art. 584 do CPP, que o concede, mas de admi-
tir a possibilidade de o magistrado deferir uma tutela acautelatéria ope judicis,
em casos especificos, tdo somente quando presentes os requisitos indispensa-
veis, de modo a resguardar a eficacia da decisdo de mérito do recurso.

A exigéncia de uma atuacdo eficiente do Poder Judiciario deriva do artigo
59, inciso XXXV, da CF, que estabelece que a lei ndo excluird da apreciagao do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito. Além disso, decorre do poder geral
de cautela, que esta intimamente relacionado a cautelaridade inerente ao poder
jurisdicional, e privilegia a vedacao a protecao insuficiente de direitos e princi-
pios tutelados.

Desse modo, € imperativo que o Promotor de Justica, ao interpor o recurso
em sentido estrito contra decisdes manifestamente ilegais, busque a concessao
do efeito suspensivo, para garantir a eficacia da decisdo de mérito a ser profe-
rida por ocasiao do julgamento do recurso, sempre que comprovado o risco de
lesdo grave ou de dificil reparacao.
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