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RESUMO: Este trabalho analisa a aplicagdo dos artigos 1.035, § 5° e
1.037, 11, do CPC aos processos criminais, com enfoque na possibilidade ou ndo
de determinagdo ou manutengdo de prisdo e outras medidas cautelares diversas
aos réus dos processos atingidos com a ordem de suspensao pelos Tribunais Su-
periores.
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INTRODUCAO

Em julho de 2019, o Ministro Dias Toffoli acolheu pedido veiculado em
peticdo da defesa do Senador Flavio Bolsonaro nos autos do RE n° 1.055.941,
determinando a suspensdo, em nivel nacional, de todos os processos judiciais em
andamento que versassem sobre o Tema 990 da Repercussdo Geral, o qual en-
volve os limites de informacao sobre dados bancarios e fiscais que devem ser ob-
servados pelos orgdos administrativos de fiscalizag@o e controle, como a Receita
Federal, o antigo COAF e o BACEN, em sua comunicagdo direta — isto €, sem
intervencao judicial — com o Ministério Publico, para fins penais.

A aplicagdo do art. 1.035, § 5°, do Codigo de Processo Civil (CPC), pelo
Ministro Presidente do Supremo Tribunal Federal (STF) deixou claro que a sus-
pensdo se operaria sobre as multiplas demandas em que se discutia a forma de
transferéncia, para fins penais, de dados obtidos por 6rgdos administrativos de
fiscalizagdo e controle — incluindo o antigo COAF, atual UIF (Unidade de Inteli-
géncia Financeira).
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Conquanto essa ndo tenha sido a primeira vez que o Supremo se valeu
da regra processual civil para suspender acdes penais, € certo que o impacto da
medida em milhares de procedimentos investigativos e agdes penais em curso
envolvendo supostos atos criminosos relacionados aos chamados “crimes do cola-
rinho branco”, incluindo fatos decorrentes da Operagdo Lava Jato, gerou grandes
discussoes e reflexdes na comunidade juridica.

Deveras, em que pese o mérito da questdo constitucional suscitada no /ea-
ding case RE n° 1.055.941 ter sido julgado no dia 28/11/2019, com fixagdo de tese
em assentada ocorrida no dia 04/12/2019, o intuito deste escrito ndo € examinar a
questdo de fundo ja apreciada pelo Supremo, sendo discorrer sobre a aplicagdo do
art. 1.035, § 5°, bem como do art. 1.037, II, ambos do CPC, aos processos crimi-
nais, com enfoque na analise da compatibilidade, ou ndo, da prisdo e das medidas
cautelares diversas destas com a suspensdo dos processos, em ambito nacional,
por ordem do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica, a
partir da afetacdo de determinado tema para julgamento com repercussao geral ou
como repetitivo.

1. A APLICACAO DOS ARTS. 1.035, § 5° E 1.037, 1I, DO CPC AOS
PROCESSOS CRIMINAIS

De acordo com o art. 3° do Codigo de Processo Penal, “A lei processual
penal admitira interpretacdo extensiva e aplica¢do analogica, bem como o su-
plemento dos principios gerais de direito.”. Precisamente com fundamento nessa
norma, as disposi¢des processuais civis vém sendo aplicadas subsidiariamente ao
processo penal ha longo tempo, sem que se tivesse, quanto a isso, maior contro-
vérsia.

Nada obstante, apds a entrada em vigor da Lei n° 13.105/2015, que ins-
titui o “novo” Codigo de Processo Civil, reascendeu-se em algum nivel a discus-
sdo acerca dessa aplicabilidade subsidiaria, uma vez que o art. 15 do CPC prevé
que, na auséncia de normas que regulem os processos eleitorais, trabalhistas ou
administrativos, as suas disposi¢oes [do CPC] serdo aplicadas a estes processos
supletiva ou subsidiariamente.

O fato de o Codigo Processual Civil ndo trazer expressamente a possibi-
lidade de aplicacdo subsidiaria de suas normas ao processo penal, contudo, ndo
impede que essa integracdo continue a acontecer, uma vez que ela decorre, como
ja dito, do proprio CPP, que autoriza de forma expressa a analogia, como uma
forma de autointegracdo da norma.
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Conforme destaca Renato Brasileiro de Lima!, “(...) ndo ha nenhuma ra-
zdo logica para se afastar a aplica¢do subsidiaria do novo CPC ao processo
penal, até mesmo porque tal prdtica ja era — e continuard sendo — recorrente na
vigéncia do antigo (e do novo) CPC.”.

Com efeito, a aplicacdo subsidiaria do CPC ao processo criminal rema-
nesce como expressao do art. 3° da lei processual penal, o qual ndo foi derrogado
pelo art. 15 do CPC de 2015, de modo que nao ha fundamento para se sustentar
que, a partir da entrada em vigor da Lei n° 13.105/2015, ndo ¢ mais possivel a in-
vocagdo de normas processuais civis em agdes penais, quando, por 6bvio, houver
omissao nao proposital do CPP.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica converge muito clara-
mente para a aplicacdo subsidiaria ou supletiva do CPC vigente ao processo pe-
nal, conforme se denota dos precedentes firmados nos seguintes processos: REsp
1741784/PR, AgRg no RHC 105.683/RJ, RHC 37.813/SP, dentre outros.

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, também ja reconheceu expres-
samente a possibilidade de integracdo da norma processual penal pelo atual CPC,
conforme se denota do julgado abaixo ementado:

EMENTA: QUESTAO DE ORDEM NA REPERCUSSAO GE-
RAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO PENAL
E PROCESSUAL PENAL. CONTRAVENCOES PENAIS DE
ESTABELECER OU EXPLORAR JOGOS DE AZAR. ART. 50
DA LEI DE CONTRAVENCOES PENAIS. REPERCUSSAO
GERAL RECONHECIDA. POSSIBILIDADE DE SUSPEN-
SAO, CONFORME A DISCRICIONARIEDADE DO RELA-
TOR, DO ANDAMENTO DOS FEITOS EM TODO TERRI-
TORIO NACIONAL, POR FORCA DO ART. 1.035, § 5°, DO
CPC/2015. APLICABILIDADE AOS PROCESSOS PENALIS.
SUSPENSAO DA PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITI-
VA RELATIVA AOS CRIMES PROCESSADOS NAS ACOES
PENAIS SOBRESTADAS. INTERPRETACAO CONFORME A
CONSTITUICAO DO ART. 116, I, DO CP. POSTULADOS DA
UNIDADE E CONCORDANCIA PRATICA DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS. FORCA NORMATIVA E APLICABILI-
DADE IMEDIATA AOS FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS
DO EXERCICIO DA PRETENSAO PUNITIVA, DO PRINCIPIO
DO CONTRADITORIO E DA VEDACAO A PROTECAO PE-
NAL INSUFICIENTE. 1. A repercussao geral que implica o sobres-
tamento de a¢des penais, quando determinado este pelo relator com
fundamento no art. 1.035, §5°, do CPC, susta o curso da prescrigéo

1 In Manual de Processo Penal: volume unico. 5. ed. rev, ampl. e atual. Salvador: JusPodivm,
2017.P. 103.
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da pretensdo punitiva dos crimes objeto dos processos suspensos,
o que perdura até o julgamento definitivo do recurso extraordina-
rio paradigma pelo Supremo Tribunal Federal. 2. A suspensdo de
processamento prevista no §5° do art. 1.035 do CPC néo ¢é conse-
quéncia automatica e necessaria do reconhecimento da repercussao
geral realizada com fulcro no caput do mesmo dispositivo, sendo
da discricionariedade do relator do recurso extraordinario paradig-
ma determina-la ou modula-la. 3. Aplica-se o §5° do art. 1.035 do
CPC aos processos penais, uma vez que o recurso extraordi-
ndrio, independentemente da natureza do processo originario,
possui indole essencialmente constitucional, sendo esta, em con-
sequéncia, a natureza do instituto da repercussiio geral aquele
aplicavel. 4. A suspensdo do prazo prescricional para resolugdo de
questdo externa prejudicial ao reconhecimento do crime abrange a
hipdtese de suspensdo do prazo prescricional nos processos crimi-
nais com repercussdo geral reconhecida. 5. A interpretagdo confor-
me a Constituigdo do art. 116, I, do CP funda-se nos postulados
da unidade e concordancia pratica das normas constitucionais, isso
porque o legislador, ao impor a suspensdo dos processos sem ins-
tituir, simultaneamente, a suspensdo dos prazos prescricionais, cria
o risco de erigir sistema processual que vulnera a eficacia normati-
va e aplicabilidade imediata de principios constitucionais. 6. O so-
brestamento de processo criminal, sem previsao legal de suspensao
do prazo prescricional, impede o exercicio da pretensdo punitiva
pelo Ministério Publico e gera desequilibrio entre as partes, ferindo
prerrogativa institucional do Parquet ¢ o postulado da paridade de
armas, violando os principios do contraditorio ¢ do due process of
law. 7. O principio da proporcionalidade opera tanto na esfera de
protecdo contra excessos estatais quanto na proibi¢do de prote¢do
deficiente; in casu, flagrantemente violado pelo obstaculo intrans-
ponivel a protecao de direitos fundamentais da sociedade de im-
por a sua ordem penal. 8. A interpretagdo conforme a Constitui¢ao,
segundo os limites reconhecidos pela jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, encontra-se preservada, uma vez que a exegese
proposta ndo implica violagdo a expressao literal do texto infracons-
titucional, tampouco, a vontade do legislador, considerando a opgao
legislativa que previu todas as hip6teses de suspensdo da prescrigéo
da pretensdo punitiva previstas no ordenamento juridico nacional,
qual seja, a superveniéncia de fato impeditivo da atuagéo do Estado-
-acusador. 9. O sobrestamento de processos penais determinado em
razdo da adogdo da sistematica da repercussdo geral ndo abrange:
a) inquéritos policiais ou procedimentos investigatorios conduzidos
pelo Ministério Publico; b) agdes penais em que haja réu preso pro-
visoriamente. 10. Em qualquer caso de sobrestamento de a¢do penal
determinado com fundamento no art. 1.035, §5°, do CPC, podera
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0 juizo de piso, a partir de aplicagdo analdgica do disposto no art.
92, caput, do CPP, autorizar, no curso da suspensio, a produgdo de
provas e atos de natureza urgente. 11. Questdo de ordem acolhida
ante a necessidade de manuten¢do da harmonia e sistematicidade do
ordenamento juridico penal.

(RE 966177 RG-QO, Relator(a): LUIZ FUX, Tribunal Pleno,
julgado em 07/06/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-019
DIVULG 31-01-2019 PUBLIC 01-02-2019) (Grifos acrescidos)

O julgado cuja ementa fora transcrita tem especial importancia para o
presente trabalho porque ndo s6 reconheceu a aplicabilidade subsidiaria do CPC
ao processo penal, como o fez exatamente no contexto do exame das disposicoes
relativas a repercussdo geral contidas no CPC e de sua aplicacdo aos processos de
natureza criminal.

Com efeito, no julgamento da questdo de ordem suscitada na repercussao
geral reconhecida no RE n° 966.177/GO, o 6rgdo Pleno do Supremo Tribunal
Federal debateu acerca do alcance da suspensdo processual preconizada no art.
1.035, § 5°, da norma processual civil e os seus efeitos sobre os processos de na-
tureza penal cuja matéria tenha sido objeto de repercussdo geral reconhecida por
esta Corte. Embora a discussdo de fundo tenha se dado em torno da possibilidade
de suspensao do prazo prescricional da pretensdo punitiva deduzida nos processos
abrangidos pela suspensdo, ¢ certo que, na ocasido, os Ministros reconheceram a
aplicabilidade do dispositivo normativo acima mencionado aos feitos penais.

Quanto ao ponto, vale colacionar alguns excertos do voto do Relator, Mi-
nistro Luiz Fux, os quais evidenciam o debate sobre o tema e, naturalmente, a sua
conclusdo nos termos aqui defendido:

“Outra questdo cuja resolugdo prévia se afigura como necessaria
versa sobre a propria aplicabilidade da hipotese de suspenséo pro-
cessual prevista no §5° supra transcrito ao ambito dos processos de
natureza penal.

()

Desse modo, ndo se visualiza qualquer 6bice a incidéncia da regra
prevista no §5° do art. 1035 do CPC, independentemente de qual
seja a natureza da relagdo processual originaria em cujos autos se
visualizou a existéncia de questdo constitucional de repercussdo
geral, da onde advém a aplicabilidade do instituto, igualmente, ao
ambito penal e processual penal.”.

O Ministro Luis Roberto Barroso, por sua vez, em sua declaragao de voto,
fez questdo de também consignar seu entendimento pela aplicabilidade do art.
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1.035, § 5°, do CPC ao processo penal. Veja-se:

“A primeira observagao que fago, em linha de concordancia com o
Relator, ¢ de que o artigo 1.035, § 5° aplica-se também ao proces-
so penal. Portanto, acho que é uma hipétese em que o Cddigo de
Processo Penal ¢ de uma época em que ndo havia a previsdo cons-
titucional do instituto da repercussdo geral, de modo que ndo vejo
problema de se estender o Codigo de Processo também a matéria
penal. Essa é a minha primeira proposi¢ao.”

Essa foi, portanto, a orientacao seguida pelo Pleno da Corte Suprema,
sendo que, no ambito do Superior Tribunal de Justiga, também parece ser clara a
possibilidade de invocagao do art. 1.037, inciso I, para suspensdo dos processos
penais em ambito nacional, como decorréncia da afetagdo de determinado tema
para julgamento sob a sistematica dos recursos repetitivos.

A titulo de exemplo, quando deliberou sobre a afetacdo do Tema 991,
que versa sobre a necessidade ou ndo de apreensao e pericia da arma de fogo para
incidéncia da majorante do art. 157, § 2°, I, do Codigo Penal, a Terceira Seg¢do do
Tribunal da Cidadania expressamente invocou o art. 1.037, inciso II, do CPC para
determinar a suspensdo de todos os processos em que se discutia essa questio no
Pais. Na propria certiddo de julgamento consta que “4 TERCEIRA SECAO (...)
por maioria, suspendeu o curso de todos os processos pendentes que versem
sobre idéntica questdo e que tramitem no territorio nacional, nos termos do art.
1.037, I, do CPC/2015, conforme proposta do Sr. Ministro Relator.”.

J& no recente julgamento da proposta de afetagdo do Tema 1.027, cuja
controvérsia cinge-se a saber se, nos crimes previstos na Lei n. 11.343/2006, deve
ser aplicado o rito processual disposto no art. 400 do Coédigo de Processo Penal,
ainda que ndo se tenha determinado a suspensdo dos processos em ambito nacio-
nal, ¢ certo que a mesma Terceira Se¢do deliberou sobre a questdo, admitindo,
portanto, essa possibilidade, ainda que tenha invocado o art. 1.036, § 1°, do CPC,
a0 N0sso ver erroneamente, uma vez que o dispositivo adequado para essa deter-
minagdo seria mesmo o art. 1.037, I, do Codigo de Ritos.

Nio se ignore que, apds a reforma promovida pela Lei n° 13.964/19, co-
nhecida como Lei Anticrime, na legislag@o penal e processual penal, o art. 638 do
CPP passou a conter a seguinte redagdo: “O recurso extraordindrio e o recurso es-
pecial serdo processados e julgados no Supremo Tribunal Federal e no Superior
Tribunal de Justica na forma estabelecida por leis especiais, pela lei processual
civil e pelos respectivos regimentos internos.”.
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A expressa mengao, no corpo do Cdédigo Processual Penal, ao processa-
mento dos recursos extraordinario e especial na forma estabelecida “pela lei pro-
cessual civil” vem para sacramentar qualquer duvida ainda remanescente quanto a
adog@o da sistematica de julgamentos repetitivos pelo STF e pelo STJ em matéria
penal, inclusive no que toca ao comando de suspenséao dos feitos, o qual se justi-
fica pela necessidade de se conferir uniformidade de tratamento aos processos em
tramitagdo nas diversas instancias judicidrias, sendo, pois, medida de necessaria
aproximagao com o valor da seguranca juridica.

Impende realgar, ademais, que, conforme orientacdo jurisprudencial ja
consolidada tanto no STJ, quanto no STF, a suspensdo dos processos pela afeta-
¢do do tema para julgamento repetitivo ou com repercussao geral ndo se opera ex
lege, dependendo, pois, de expressa determinagdo do Tribunal, ainda que por voz
monocratica do relator.

No ambito do Supremo, a questdo foi exaustivamente debatida no RE
n°® 966.177/GO, ja mencionado neste escrito, merecendo destaque os seguintes
trechos do voto do Relator, Ministro Luiz Fux, uma vez que trata da questdo par-
ticularmente sob o prisma da jurisdigdo penal:

“No que pertine a tal questdo, de plano, cabe estabelecer a seguinte
premissa: embora a sistematica da repercussao geral vise a preser-
var a organicidade do direito, impende que se faculte ao relator dis-
por, discricionariamente, acerca da possibilidade de sobrestamento,
sob pena de se sobrepor a aplicacdo do instituto a valores outros que
também possuem fundamento constitucional, tais como a seguran-
ca juridica e a propria efetividade da persecucdo penal, atrelada ao
principio da proporcionalidade e a consequente vedagdo a protecdo
penal insuficiente.

()

Cumpre, portanto, em suma, quanto a esta primeira questao preju-
dicial, que se faculte ao relator do recurso extraordinério paradig-
ma ndo apenas dispor se, conforme as circunstancias peculiares de
cada tema de repercussdo geral reconhecida, ird ou ndo determinar
o sobrestamento dos processos correlatos, como também, se for o
caso, modular os efeitos de tal sobrestamento. Consectariamente,
em se entendendo que a sobredita determina¢do de sobrestamento
consiste em questdo afeta a discricionariedade do relator, mostra-se
imperativo apontar que ndo consistira ela em consequéncia automa-
tica do reconhecimento da repercussdo geral, dependendo, assim,
da necessaria prolagéo de despacho do relator para produzir efeitos.
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Embora a questao evidencie-se assentada no ambito jurisprudencial, ¢ de
rigor enfatizar o acerto da posi¢ao firmada pelos Tribunais, a despeito da literali-
dade do § 5° do art. 1.035 e do inciso II do art. 1.037, ambos do CPC, que sugerem
a determinacdo de suspensdo como consequéncia imediata do reconhecimento da
repercussao geral ou da afetagdo do recurso especial como repetitivo.

Deveras, em que pese a redacao dos dispositivos — 1) “o relator no Supre-
mo Tribunal Federal determinara a suspensdo do processamento” e ii) “o relator,
no tribunal superior, (...) determinara a suspensdo do processamento” - transpa-
recer uma forte recomendagao ao julgador, disso ndo passa, ou seja, ndo descamba
para a obrigatoriedade de que essa determinagdo ocorra.

Com efeito, caso a lei quisesse injungir a suspensdo automatica, bastaria
prever que o reconhecimento da repercussdo geral ou a afetagdo do tema como
repetitivo impusessem a paralisagdo do tramite de todos os processos pendentes
relativos a matéria no territorio nacional. Poderia ainda o legislador prever que o
relator obrigatoriamente determinasse a suspensao, o que nao ocorreu. Ademais, o
sobrestamento cogente do tramite de centenas ou de milhares de feitos por todo o
pais, por tempo indefinido, parece ndo se coadunar com os principios da eficiéncia
¢ da razoavel duracao do processo, mormente quando essa suspensdo se operar de
forma desnecessaria, no caso concreto, dai decorrendo a conclusdo de que ¢ da
discricionariedade do relator ou do Tribunal determinar e até modular eventual
ordem de sobrestamento.

No ambito penal, ha de se realgar, a suspenséao geral dos processos em que
se discuta, central ou tangencialmente, a matéria afetada, ¢ capaz de gerar conse-
quéncias ainda mais sérias, na medida em que, embora o Supremo ja tenha defini-
do, na bastante citada Questdo de Ordem no RE n° 966.177/GO, que a suspensao
da acdo penal por forga de decisdo do Pretério Excelso implica na suspensdo da
prescri¢do da pretensdo punitiva, € certo que hé outros problemas que se descorti-
nam, um deles a ser tratado de forma mais especifica mais adiante.

Destarte, notadamente no ambito penal, convém que a analise acerca da
pertinéncia de se determinar a suspensdo, em territorio nacional, de todas as agdes
relacionadas com o tema afetado para julgamento repetitivo ou com repercussao
geral, dé-se casuisticamente, num juizo de necessidade e adequagao.

No caso especifico do Tema 990, o Ministro Dias Toffoli, em jurisdigdo
extraordinaria de plantdo, deferiu a medida de suspensdo requerida pela defesa
do Senador Flavio Bolsonaro sob o fundamento de que “a depender do que se
decidir no paradigma da controvérsia, o risco de persecugoes penais fundadas
no compartilhamento de dados bancarios e fiscais dos orgdos administrativos de
fiscalizagcdo e controle com o Ministério Publico, sem o adequado balizamento
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dos limites de informagées transferidas, podem redundar em futuros julgamentos
inquinados de nulidade por ofensa as matrizes constitucionais da intimidade e do
sigilo de dados (art. 5°, incisos X e XII, da CF)”. Havia, portanto, nesse caso, 0
risco de que alguns procedimentos investigativos e agdes penais pudessem avan-
car com macula de nulidade, o que ensejou o reconhecimento de que a medida de
suspensdo traria mais seguranca juridica, até porque o julgamento do mérito do
tema ja tinha data para ocorrer.

Ocorre que, com a suspensao, no Brasil inteiro, centenas e possivelmente
milhares de a¢des penais cuja origem derivava do compartilhamento com o Minis-
tério Publico, pelo COAF, de relatorios detalhados de movimentagdo financeira,
foram sobrestadas, gerando discussdes ¢ dividas acerca da compatibilidade de
decretagdo e/ou manutengdo de prisdes e medidas cautelares diversas em desfavor
dos investigados ou acusados.

E disso que se passa a tratar.

2.APRISAO EASMEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS NASACOES
PENAIS SUSPENSAS

Como dito em linhas pretéritas, a possibilidade de suspensdo das agodes
penais em decorréncia de determinac@o oriunda do Supremo Tribunal Federal ou
do Superior Tribunal de Justica, a partir da afetacdo de certa matéria para jul-
gamento com repercussao geral ou repetitivo, induz a necessidade de se refletir
acerca da legitimidade de determinacdo e manutencdo das prisdes ou medidas
cautelares diversas, nos feitos atingidos pela ordem de sobrestamento.

O Supremo, na paradigmatica Questdo de Ordem no RE 966.177, fixou,
dentre outras premissas relativas a suspensao dos processos criminais pela afeta-
¢ao do Tema a repercussdo geral, a seguinte: “em nenhuma hipotese, o sobresta-
mento de processos penais determinado com fundamento no art. 1.035, § 5°, do
CPC abrangera agoes penais em que haja réu preso provisoriamente.”.

A despeito de eventual controvérsia que possa ser suscitada quanto a natu-
reza vinculante do precedente, tendo em vista que fora firmado em julgamento de
questdo de ordem, ¢é certo que se trata de um precedente qualificado, com altissimo
grau de persuasdo, mormente por se originar do Plenario do Supremo Tribunal
Federal. Alias, importa destacar que o Pretorio Excelso ja admitiu o manejo de
reclamacdo por suposta violagdo ao que foi decidido no RE-QO 966.177, o que
indica um possivel carater cogente ou vinculante do julgado.

Deveras, como precedente qualificado que ¢, a orientagdo segundo a qual
as acdes penais que tenham réu preso ndo devem ser atingidas por eventual deter-
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minagdo de sobrestamento em razao da afetagdo da matéria discutida revela como
unica op¢ao, aos Magistrados, o prosseguimento dos feitos com réus custodiados,
independentemente do tipo de questdo que va ser discutida no ambito do recurso
repetitivo ou da repercussdo geral. Essa ndo parece ser, com todo o respeito a de-
cisdo do Supremo Tribunal Federal, a melhor solugao.

Ora, ha situagdes em que a matéria afetada para julgamento repetitivo ou
com repercussdo geral envolve algum elemento essencial do processo, tal como a
validade de determinada prova ou mesmo a configuragdo de determinada pratica
como crime. Nesses casos, o prosseguimento da a¢do penal, com a manutencgéo
da prisdo do réu, em absoluta ignorancia a afetacdo do tema angular, caminha na
dire¢do contraria dos valores da seguranca juridica, estabilidade e isonomia, que
orientam o sistema de precedentes desenhado no ordenamento juridico, notada-
mente no CPC.

Invoca-se, aqui, o exemplo do Tema 990 da Repercussao Geral, que inau-
gurou este escrito, no bojo do qual o Supremo viria a decidir acerca dos limites
de informagao sobre dados bancarios e fiscais que devem ser observados pelos
orgdos administrativos de fiscalizagdo e controle, como a Receita Federal, o antigo
COAF e 0 BACEN, em sua comunicacao direta — isto €, sem intervengao judicial
— com o Ministério Publico, para fins penais.

E certo que, pouco mais de cinco meses apos afetar o tema, determinando
a suspensdo nacional dos processos, bem como do processamento de todos os
inquéritos e procedimentos de investigagdo criminal (PICs), o STF julgou a reper-
cussdo geral e admitiu o compartilhamento de informagdes entre os 6rgdos fiscais
e os orgdos de investigagdo e persecucdo criminal, tal como ja ocorria antes que se
suspendessem as apuragdes criminais em curso.

Contudo, era possivel que outra sorte fosse dada ao julgamento, reconhe-
cendo, o Supremo, a nulidade da prova — inclusive por derivagdo — obtida a par-
tir dos relatorios detalhados de movimentagao financeira remetidos ao Ministério
Publico sem prévia autorizagdo judicial. Era possivel, ainda, que o julgamento
ndo tivesse ocorrido tdo celeremente, como, alids, ¢ comum acontecer com as
repercussOes gerais de grande relevancia, dada a complexidade das discussdes e
0s seus impactos.

A solugdo ofertada pela Corte Suprema, assim, corroboraria para que réus
fossem processados em situacao de prisao e até condenados, para tempos depois
perceber-se que, de acordo com o entendimento sufragado na repercussio geral,
a nulidade da prova por ilicitude (violagdo a regra de direito material) ou ile-
gitimidade (violagdo ao direito processual) impediria a admissdao daquela prova
fundamental ou mesmo o processamento da demanda, por for¢a do art. 157, § 1°,
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do CPP, se configurada situacao de nulidade do acervo probatorio por derivagao.

E evidente o prejuizo do réu, que teve sua liberdade cerceada por longo
tempo no curso de um processo cuja nulidade viria a ser reconhecida. E notorio
também o prejuizo a propria jurisdicdo, porquanto mobilizada toda a estrutura
judiciaria no processamento de uma demanda fadada a nulidade.

Nio se pode ignorar que a ideia de impedir o sobrestamento das acdes
penais com réus presos deriva de uma legitima e elogiavel preocupacdo do Su-
premo Tribunal Federal com a manutenc@o dessas prisdes cautelares por tempo
um tempo longo ou indeterminado, mormente porque, como se sabe, 0 excesso
de prazo da prisdo ndo definitiva caracteriza, na esteira da jurisprudéncia, cons-
trangimento ilegal. Entrementes, o exame acima feito leva a conclusdo de que, a
depender do caso, a solucdo conferida pela Corte no RE-QO 966.177 pode néo ser
a mais adequada.

Aqui vale real¢ar que ndo se estd a insinuar, por 6bvio, que a ordem de so-
brestamento decorrente da afetagdo do tema pelo STJ ou pelo STF deve se operar
indiscriminadamente nos feitos criminais, inclusive sobre aqueles em que os réus
estdo presos preventivamente. O que se passa sustentar, inclusive, parte da mesma
premissa estabelecida pelo Supremo, quanto a incompatibilidade ordinaria entre a
custodia e a suspensdo sem prazo preestabelecido.

Com efeito, no que toca a prisdo, sabe-se que a jurisprudéncia dos Tribu-
nais Superiores orienta-se no sentido de que a demora na tramitagdo do feito pode
ensejar o chamado constrangimento ilegal por excesso de prazo, quer seja porque
a prisdo preventiva ostenta natureza cautelar, ndo podendo configurar adiantamen-
to de pena, quer seja porque a todos ¢ garantido, nos termos do art. 5°, inciso
LXXVIII, da Constitui¢ao Federal (CF/88), a razoavel duragdo do processo e os
meios que garantam a celeridade de sua tramitagao.

Ora, se o parametro comumente utilizado para se medir a razoabilidade do
ritmo processual ¢ a deflagragdo da fase instrutoria e sua consequente conclusao,
diante da suspensdo dos processos em decorréncia da afetacdo de determinado
tema como repetitivo ou para julgamento com repercussao geral, acinzenta-se no
horizonte qualquer perspectiva concreta para que esses feitos voltem a tramitar.
Assim é que, a principio, o sobrestamento das agdes penais afigura-se incompati-
vel com a decretagdo ou manutencao de prisdo preventiva.

Deve-se deixar claro que, naturalmente, essa incompatibilidade € apenas
inicial, de modo a ser perfeitamente possivel que o Magistrado decrete a prisao
durante o periodo de sobrestamento, se sobrevier motivo para tanto, o que pode
ser vislumbrado, por exemplo, na situagdo em que o acusado descumpre reiterada-
mente as medidas cautelares fixadas, ou evidencia comportamento que faz surgir
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anecessidade imperiosa de garantia da ordem publica, da ordem econdmica ou da
aplicagdo da lei penal.

Por outro lado, sem maiores restricdes, tem-se por perfeitamente compa-
tivel com a ordem juridica vigente a imposi¢cao de medidas cautelares diversas da
prisao em desfavor dos acusados nos processos sobrestados.

De fato, nao ha duvida de que a prisdo preventiva é a mais drastica e in-
vasiva medida cautelar prevista no ordenamento, a uma porque suprime — € nao
apenas limita —a liberdade do agente, a duas porque o proprio Codigo de Processo
Penal estabelece uma ordem logica de gravidade no seu 282, § 6°, ao condicionar
a decretagdo da prisao ao ndo cabimento da sua substituicdo por outra medida
cautelar.

Edilson Mougenot?, ao tratar em sua obra sobre a caracteristica da substi-
tutividade das medidas cautelares, assim leciona:

“A lei estabelece, ainda, que a prisdo preventiva s6 podera ser im-
posta quando ndo for possivel sua substituicdo por outra medida
cautelar (art. 319 do CPP). Ha4, pois, um escalonamento nas medi-
das restritivas dos direitos fundamentais, da menos onerosa (hipo-
teses das cautelares alternativas a prisdo) para a mais onerosa (cer-
ceamento da liberdade via prisdo provisoria), funcionando a priséo
como ‘ultimo soldado’, adentrando ao cenario processual apenas no
caso de insuficiéncia ou inconveniéncia das outras medidas toma-
das, oportunidade em que, nesse caso, assumiria o protagonismo ou
papel principal”.

Deveras, a partir da ampliacao significativa do rol de medidas cautelares
pessoais diversas da prisdo cautelar pela Lei n® 12.403/2011, ficou ainda mais cla-
ro o prestigio do legislador aos elementos de necessidade, utilidade e proporcio-
nalidade, enquanto balizadores da fixagdo, pelo julgador, das medidas cautelares,
devendo ser buscadas, sempre que possivel, alternativas para o carcere cautelar,
com o estabelecimento de restricdes menos drasticas a liberdade do acusado, man-
tendo-se, contudo, a garantia da eficacia do processo.

Assim € que, se a manutengdo da custddia do acusado pelo tempo em
que suspenso o processo emerge desproporcional e, por isso, insustentavel em
um cendrio de total auséncia de perspectiva para o levantamento da ordem de
sobrestamento, a imposi¢cdo de outras medidas pode revelar-se nao s6 adequada,
mas imprescindivel & conjugacao do direito do individuo a liberdade, aliada a
presungdo de ndo culpabilidade que lhe assiste, com a necessidade de se garantir
a ordem publica, a ordem econdémica, a conveniéncia da instru¢do criminal ¢ a

2 In Curso de processo penal — 13. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019. p. 624.
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aplicagdo da lei penal.

Aqui cabe real¢ar que, no didlogo do processo penal com as regras pro-
cessuais civis, ¢ invocavel a inteligéncia do art. 314 do CPC, o qual, ao tratar da
suspensdo do processo, preceitua que “Durante a suspensdo é vedado praticar
qualquer ato processual, podendo o juiz, todavia, determinar a realizagdo de atos
urgentes a fim de evitar dano irreparavel, salvo no caso de argui¢do de impedi-
mento e de suspei¢do.”

Deveras, a possibilidade de o Estado-Juiz atuar, mesmo que durante o pe-
riodo de sobrestamento do processo, € dbvia, tanto € que o art. 366 do CPP permite
que o Magistrado, suspendendo o processo que corre contra o acusado citado por
edital que ndo comparece aos autos nem constitui advogado, decrete a sua prisao
preventiva.

Alias, o proprio Supremo, ao estabelecer as premissas para invocagao do
art. 1.035, § 5°, do CPC ao processo penal, na multicitada Questdo de Ordem no
RE 966.177, assentou que “em qualquer caso de sobrestamento de acdo penal
determinado com fundamento no art. 1.035, § 5°, do CPC, podera o juizo de piso,
no curso da suspensdo, proceder, conforme a necessidade, a produgdo de provas
de natureza urgente.”.

Destarte, se ¢ possivel que, durante o sobrestamento, sejam praticados
atos urgentes para instrucao do processo, afigura-se perfeitamente cabivel a atua-
cdo cautelar do Juizo com o fim de garantir o resultado 1til e pratico do processo,
desde que presentes o fumus comissi delicti, enquanto juizo aprioristico de viabi-
lidade e probabilidade da aco penal, e o periculum in libertatis, consistente no
efetivo risco de manter-se o réu em liberdade ampla e irrestrita.

Nao bastasse isso, a moderna doutrina, bem assim a jurisprudéncia, re-
conhecem ao Magistrado um poder geral de cautela no processo penal, o qual se
constitui num permissivo para que, atuando dentro de uma margem de discricio-
nariedade abalizada pela lei, o Juiz estabeleca medidas tendentes a proteger de-
terminado bem juridico de ameacas, podendo esse bem juridico ser, naturalmente,
a ordem publica, a efetividade da lei penal ou qualquer das outras situagdes que
autorizam a imposi¢ao de medidas cautelares tipicas ou atipicas.

A jurisprudéncia do STF, alias, ja sinaliza, ainda que timidamente, o po-
der geral de cautela no ambito criminal, ainda que os efeitos desse poder recaiam
sobre algum direito ou liberdade do réu, como restou assentado na ADI 4362 (Rel.
Min. Dias Toffoli) e no HC 94147 (Rel. Min. Ellen Gracie).

Também o Superior Tribunal de Justica admite que, por forca do poder
geral de cautela, de forma excepcional e motivada, pode o magistrado impor ao
investigado ou acusado medidas cautelares tipicas ou atipicas, evitando os riscos
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sociais ou ao processo, observados os ditames do art. 282 do CPP (vide AgRg no
HC 527.078/RS e HC 473.630/MGQG).

Ora, ¢ antiga a maxima de que “in eo quod plus est semper inest et minus”.
Se ao Magistrado ¢ dado decretar a prisdo preventiva ainda em fase pré-proces-
sual, ou quando suspenso o processo nos termos do art. 366 do CPP, por exemplo,
evidencia-se 16gico o seu poder-dever de impor medidas cautelares menos gra-
vosas aos acusados em algumas situagdes, mormente diante da necessidade de
se conformar, como ja dito, a presungdo de inocéncia e o direito a liberdade dos
individuos, com o interesse publico, uma vez que, nos termos do art. 282, inciso I,
do CPP, as medidas cautelares diversas da prisdo deverdo ser aplicadas observan-
do-se a necessidade para aplicag@o da lei penal, para a investigagdo ou a instrugdo
criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de infragoes
penais e, desse modo, proteger a propria sociedade (ordem publica).

Portanto, conclui-se que, nos casos em que a afetacao de algum tema para
julgamento com repercussao geral ou como repetitivo, respectivamente pelo Su-
premo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica, enseja a determinacao
de sobrestamento de agdes penais em curso nas instancias ordinarias, ¢ legitima a
fixacdo de medidas cautelares diversas da prisdo, a vigorarem durante o periodo
de suspensao do processo.

No que tange a prisdo preventiva, conquanto a orientacdo ordinaria do
Supremo, fixada no RE-QO 966.177, seja no sentido de que a ordem de sobres-
tamento ndo deve se aplicar aos processos com réus presos provisoriamente, afi-
gura-se viavel, a depender da matéria afetada e do seu impacto na agdo penal em
tramitagdo, que o Magistrado — aqui compreendidos também os Tribunais — avalie
a possibilidade de suspender o tramite do feito, fixando, em desfavor daqueles que
estdo com a sua liberdade cerceada, medidas cautelares diversas da prisdo, como
forma de compatibilizar valores como a presung¢do de inocéncia, a salvaguarda ao
resultado util do processo e a ordem publica, bem como a isonomia ¢ seguranga
juridica, amagos do sistema de precedentes vigente no ordenamento juridico bra-
sileiro.

CONCLUSAO

A possibilidade de suspensdo dos processos criminais, em decorréncia da
afetacdo de determinada matéria para julgamento repetitivo ou com repercussao
geral, respectivamente pelo Superior Tribunal de Justica ou pelo Supremo Tribu-
nal Federal, decorre dos proprios valores que sustentam o sistema de precedentes
aperfeicoado com Codigo de Processo Civil de 2015, dentre os quais a seguranga
juridica, a previsibilidade, a isonomia e a integridade da jurisprudéncia.
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Essa suspensdo tem como base normativa os arts. 1.035, § 5° ¢ 1.037,
inciso II, do CPC, que dialoga com o processo penal em decorréncia da aplicagdo
subsidiaria autorizada pelo art. 3° do Codigo de Processo Penal, ndo se podendo
ignorar que a recente Lei n® 13.964/19, conhecida como Lei Anticrime, alterou o
art. 638 do referido Codigo para fazer valer expressamente que a lei processual
civil tem aplicagdo ao processamento dos recursos extraordinario e especial inter-
postos em agdes penais.

O Supremo, alids, ja havia expressamente reconhecido tal possibilidade
no julgamento da Questdo de Ordem no RE n° 966.177/GO, ocasiao em que fixou,
dentre outras premissas importantes, a de que “em nenhuma hipotese, o sobresta-
mento de processos penais determinado com fundamento no art. 1.035, § 5° do
CPC abrangera agoes penais em que haja réu preso provisoriamente.”.

Neste escrito, buscou-se argumentar que, a despeito da legitima e elogia-
vel preocupacdo do Supremo Tribunal Federal com a manutencgdo dessas prisdes
cautelares por tempo um tempo longo ou indeterminado, ha situagdes em que o
prosseguimento dos feitos em que se discuta a matéria afetada pode ndo ser a so-
lugdo mais adequada.

De fato, restou assentado que, conquanto a prisdo preventiva seja, em
principio, incompativel com o sobrestamento do feito, ¢ possivel vislumbrar-se,
legitimamente, a imposicao de outras medidas cautelares necessarias, adequadas e
proporcionais a garantia do resultado util do processo ou mesmo a preservagao de
valores como a ordem publica.

Isso porque, durante o prazo de suspensao, o proprio CPC estabelece, em
seu art. 314, a possibilidade de o juiz praticar atos urgentes, a fim de evitar danos
irreparaveis, admitindo o Pretorio Excelso, ainda, como consequéncia da suspen-
sdo dos processos penais, que o Magistrado proceda, conforme a necessidade, a
producao de provas de natureza urgente, o que indica ndo haver uma cessagdo, em
absoluto, da jurisdi¢ao, enquanto vigorar a ordem de sobrestamento.

Destarte, conquanto a manutencao da custodia do acusado pelo tempo em
que suspenso o processo exsurja, ao menos ordinariamente, desproporcional e,
por isso, insustentavel em um cenario de total auséncia de perspectiva para o le-
vantamento da ordem de sobrestamento, a fixagdo de medidas cautelares diversas
da prisdo pode revelar-se ndo s6 adequada, mas imprescindivel a conjugacdo do
direito do individuo a liberdade, aliada a presuncdo de nao culpabilidade que lhe
assiste, com a necessidade de se garantir a ordem publica, a ordem econdmica, a
conveniéncia da instru¢do criminal e a aplicacdo da lei penal.
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