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RESUMO

Esta tese tem por objeto de estudo a tutela cautelar penal de natureza pessoal. O trabalho
dividiu-se em quatro capitulos que, apesar de responderem a questionamentos autbnomos, todos
voltaram-se ao problema de pesquisa assim estabelecido: atualmente, tendo por base a estrutura
material, vinculada ao conteudo, e formal, relacionada a forma da aplicacdo da tutela cautelar
pessoal, é possivel realizar-se uma cognicdo cautelar constitucional e convencionalmente
adequada? Foram aliados dois eixos tedricos: o primeiro, de viés processual, buscou delimitar
0 estado da arte sobre cautelaridade, delineando a construcéo genealdgica da tutela cautelar; o
segundo, de carater mais criminologico, buscou desvelar a funcionalidade periculosista-
defensivista como constitutiva do instituto. A pesquisa empirica, por sua vez, voltou-se para a
realizacdo de um panorama empirico do uso da segregacdo, emergindo a operacionalidade da
categoria periculosidade. Dessa forma, aliados o exame processual-criminoldgico e a pesquisa
empirica, a Gltima etapa teve finalidade propositiva, de pensar no direito um mecanismo apto a
estender a cognicdo cautelar e afastd-la do modelo quase administrativo da sua tomada,
descambando numa funcionalidade material sumaria. Para tanto, apresentou-se o procedimento
cautelar. Como um reflexo de um processo penal de cariz acusatorio, constitucionalizado e
convencional. A metodologia utilizada foi a pesquisa bibliogréafica - de cunho processual penal,
civil e criminoldgico — e uma pesquisa empirica realizada no &mbito do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul. Linha de pesquisa: Sistemas juridico-penais contemporaneos.

PALAVRAS-CHAVE: Tutela cautelar penal de natureza pessoal. Periculosidade. Dispositivo

de policia. Perigo cautelar. Procedimento cautelar.



ABSTRACT

The purpose of this thesis is to analyze the provisional criminal remedy of personal nature. The
paper was divided in four chapters that, despite answering to autonomous questions, all of them
are focused on the following topic: currently, is it possible to carry out an adequate
constitutional provisional remedy based on the theoretical, procedural and criminological biases
that provide the material and formal structure, linked to the content and related to the way of
personal provisional remedy is enforced?

Two theoretical study pillars were allied: the first one is related to a procedural bias, and it
determines the state of the art on provisional criminal remedies, outlining the genealogical
construction of them. The second one is more related to a criminological nature and it reveals
the social defense functionality as constitutive character of the doctrine.

The empirical research is focused on the achievement of an empirical overview of the use of
segregation, emerging the operability of the dangerous category. The purpose of the last stage
of the study was to consider the law as a mechanism able to extend the provisional cognition
and remove it from the administrative model that has been taken so far and turning it into a
summary material functionality. In this last stage procedural-criminological examination and
empirical research were allied.

As a consequence of an accusatory, constitutional and conventional criminal procedure a
provisional procedure was shown. The methodology used was the bibliographical research -
criminal, civil and criminological - and an empirical research was carried out in the scope of
the Court of Justice of the State of Rio Grande do Sul. Line of research: contemporary criminal

law systems.

KEYWORDS: Provisional criminal remedy of personal nature. Dangerous work. Police

device. Provisional danger. Provisional procedure.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O presente trabalho tem por eixo tematico a cautelaridade no processo penal brasileiro.
Optou-se por produzir uma tese nessa area em funcdo da compreensao de que se esta frente a
um tema “velho”, nos exatos termos definidos por Pujadas,® embora sofra com a auséncia de
uma sistematizacdo, consequentemente, ha uma agigantada distancia entre aquilo que séo as
disposicdes tedricas sobre as medidas cautelares penais e a sua aplicabilidade empirica.

Carece-se de um regime legal coerente, no que toca a justificacdo, aos requisitos e
fundamentos, ao procedimento, a duragdo, a revisibilidade, a fiscaliza¢do e ao controle sobre o
cumprimento das medidas presentes nessa tutela. Ndo ha um método cautelar penal préprio as
medidas de natureza pessoal.

Ademais, destaca-se que a lei n°® 12.403/2011 e a implementacdo de Justica de
audiéncias de custddia, pelo Conselho Nacional, no ano de 2015, ndo lograram uma alteracéo
significativa do quadro prisional atual brasileiro. Em ampla medida, justificada pelas prisoes
cautelares que, em alguns estados do pais, superam o0 numero de prisdes-pena. Tampouco se
visualiza um melhor panorama técnico para a cautelaridade penal pessoal desde a Otica do
Caodigo Processual Penal, pendente de aprovacdao no Congresso Nacional, e do Projeto de Lei
Anticrime, lancado no inicio de 2019, pelo Ministro da Justica. No que diz respeito a este
projeto, assenta-se no eficientismo penal, inflamado pelo populismo punitivo, recorrendo a
alteracdes legais ja julgadas inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, inclusive.
Portanto, percebe-se que se estd muito longe de conseguir alterar as bases tedricas e 0 emprego
atual da cautelaridade.

Manter a tutela cautelar penal assentada em medidas incidentais revela-se em uma opg¢éo
clara pelo viés, quase, administrativo com que estas sdo adotadas, numa posi¢do que relega o
contraditério a um plano secundario, impossibilitando que se efetive um quadro defensivo.
Ademais, a permanéncia do conteldo cautelar penal em maos do mesmo juiz que sentencia 0
processo facilita a criacdo de atalhos decisoérios, adquirindo a medida cautelar status probatorio,
a0 passo que a cognigao cautelar se torna um momento de definigdo processual.

Dessa forma, cada capitulo da tese parte de um questionamento, como modo de
estabelecer um eixo condutor e tornar as se¢es concatenadas, sem perder a ideia de que uma
tese, apesar de formada por pequenas outras, deve demonstrar-se una. Destarte, a questdo

orientadora é assim estabelecida: no marco tedrico, legal e empirico contemporaneo, ha

L PUJADAS, Virginia Tortosa. Para una teoria general de las medidas cautelares penales. 2007. 518 f. Tesis
doctoral - Universitat de Girona. Girona, 2007.
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condigcbes de estabelecer-se uma cognicdo cautelar constitucional e convencionalmente
orientada? Hodiernamente, nos moldes material, vinculado ao contetdo, e formal, atinente a
formalizacdo da aplicacdo da tutela cautelar, ha condicdes de se estabelecer uma cognicéo
cautelar?

Como hipotese, sustenta-se a inviabilidade da efetivacdo da cognicgéo cautelar, haja vista
a forma como é tomada a decisdo sobre a matéria, quem a toma, e 0s porqués do uso dessa
tutela. Por isso, propGe-se o procedimento cautelar como uma construcao juridica que efetive
garantias ao passo que delimite a atuacdo dos atores do processo penal. Acredita-se que
reorientar o emprego da tutela cautelar é reafirmar as bases de um processo penal constitucional
e convencionalmente adequado.

O primeiro capitulo é um levantamento processual penal, pois tem como objetivo
delinear o estado da arte sobre a matéria, ou seja, aventar o desenvolvimento teérico que da as
bases para que a matéria ainda seja discutida nos termos atuais. Na sequéncia, faz-se um recorte
temporal, que parte do periodo imediatamente anterior a promulgacdo do Cédigo de Processo
Penal da década de quarenta, em virtude de se acreditar que, dessa forma, trazem-se as matrizes
autoritarias que perpassam o processo penal e, por conseguinte, a cautelaridade penal.

Desde a Otica processual civil e penal, apresentam-se as formas como a tutela cautelar
tem sido empregada por essas searas, definindo-a, portanto, como um processo, um
procedimento e como medidas cautelares incidentais. Nesse capitulo, tem-se como objetivo
apontar os tracos fundantes dessa tutela e a sua funcionalidade, tais como a instrumentalidade,
a acessoriedade, a provisionalidade e provisoriedade, a jurisdicionalidade e a excepcionalidade.
Destaca-se a proximidade tedrica da prisdo preventiva com a medida de seguranca, estabelecida
por autores como Marques e Tornaghi.

No segundo capitulo, seguindo os rastros deixados pelas matrizes processuais penais da
formacdo do Cddigo de Processo Penal, persegue-se a hipétese da prisdo preventiva com uma
espécie de medida “administrativa”, ou seja, uma medida de policia propriamente. Isso se torna
possivel pelo significante “periculosidade”, que ficou imbricado na cautelaridade, mesmo com
0 advento da escola técnico-juridica e a busca pela retirada da “mediciniza¢do” do Direito.
Dando continuidade, aponta-se como categoria estruturante e ndo acidental da tutela cautelar a
periculosidade individual, que brota mediante o emprego da ordem publica como fundamento
de aprisionamento cautelar. Essa € a porta para que a periculosidade adquira status juridico,
adentrando no processo penal mediante uma simbiose, absolutamente funcional a um Estado

penal, entre a dogmatica-penal e a criminologia de cunho positivista-periculosista.
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O terceiro capitulo dedica-se a comprovar que a periculosidade, além de integrar a
cautelaridade no espaco tedrico, na seara pratica, ndo se manifesta de modo diverso. O exame
de quase 1500 acdrdéos, proferidos pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
entre os anos de 2013 e 2018, permite afirmar que o uso da garantia da ordem puablica como
fundamento, em tese, cautelar, legitima o emprego dessa tutela como dispositivo policialesco.

Percorrido esse caminho, de estabelecer o estado da arte na matéria e, a partir dele,
iniciar a pensar a tutela cautelar como préxima a medida de seguranca, percorrendo 0s vieses
da periculosidade na teoria e na praxis juridica, chega-se a etapa de examinar o que é necessario
para que efetivamente se tenha uma tutela cautelar penal de escopos processuais.

Portanto, apesar de se sustentar a funcionalidade hodierna das medidas cautelares como
medidas de policia, dado 0 seu emprego para a governabilidade de um determinado nimero de
sujeitos construidos como perigosos, ndo se abdica da categoria da cautelaridade. Entende-se
que, embora limitado a semantica, dizer que nao ha possibilidade dessa categoria nas referidas
medidas condiz com retirar-lhes um limite, uma barreira.

A tese busca um mecanismo menos afeito ao autoritarismo, ao processo penal de viés
inquisitorial, que reduza os curtos-circuitos decisérios do juiz, e lhe retire as fungdes que ndo
estejam vinculadas a regularidade do andamento processual como papel da cautelar. Afastando-
o do exercicio do poder estritamente vertical, movido pela busca desenfreada por uma suposta
verdade e por escopos vinculados a seguranca publica.

Nessa senda, o quarto capitulo trata de erigir, com base em standards na matéria, uma
tutela cautelar afinada com um Estado Democréatico de Direito. Para tanto, ndo se segue 0
caminho do processo, dada a incompatibilidade de se pensar no objeto do processo e em
condicBes da acdo, frente a essa espécie de cogni¢do, que ndo pode ser punitiva e deve ser
limitada e sumaria. Tampouco acredita-se na suficiéncia de manter o paradigma cautelar
atrelado a medidas incidentais, ja que esse foi 0 modelo pensado para que o juiz pudesse decidir
s0, para além das partes, relegando o contraditério a mero texto; e a oralidade, a um simulacro.
Dito isso, considera-se que, para mudar a forma de aplicacdo de medidas cautelares pessoais, €
central iniciar com o rompimento desse modelo decisorio, definindo o que é cautelar e como
deve ser a cognicédo cautelar penal.

No capitulo supracitado, aborda-se uma concepc¢do de como deveria se dar a ingeréncia
estatal na seara da liberdade individual quando da pendéncia de uma investigacao ou processo,
mas cuida tdo somente de uma hipGtese, um ponto de inicio, dada a descrenca na

compatibilidade de um processo penal de cunho acusat6rio com a funcionalidade e a forma da
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cautelaridade penal atual. Destarte, busca-se ainda tratar da realidade normativa e fatica das
medidas cautelares pessoais penais, amoldada ao processo penal.

O anseio por mais penal, o desejo punitivista traz consigo o desejo autoritario, de menos
democracia. Quando transborda no Estado esse desejo, ele traz uma enorme carga de
ilegitimidade, haja vista o poder de letalidade do Estado em contraposi¢do ao do individuo, de
modo que se impBe uma barreira formal na tomada de decisdo, que é uma das mais caras ao
processo penal.

Quanto a metodologia, convém salientar que se caracteriza pelo uso da revisao
bibliografica, processual e criminoldgica, bem como pela realizagdo de pesquisa empirica no
ambito do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Linha de pesquisa: Sistemas juridico-

penais contemporaneos.
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2 O ESTADO DA ARTE: ESTUDO TEORICO DA TUTELA CAUTELAR NO
PROCESSO PENAL

O primeiro capitulo desta tese tem por objetivo estudar o desenvolvimento das doutrinas
processuais sobre o tema da cautelaridade. Percebeu-se como imprescindivel a analise de
autores que, até a contemporaneidade, sdo a base tedrica empregada acerca das providéncias
cautelares. Dessa forma, sera realizado um estudo dos trabalhos doutrinarios desenvolvidos
desde o periodo que cerca a promulgacdo do Codigo de Processo Penal de 1941. Nao apenas
pela limitacdo do espaco do presente trabalho, mas, principalmente, pelo conteido que se
pretende construir, o qual foi delimitado temporalmente a partir do periodo supracitado, pois se
confia que sera possivel, assim, observar com clareza as matrizes autoritarias que permeiam o
processo penal atual e seus diversos institutos, dentre eles, especificamente, 0 uso da tutela
cautelar pessoal.

Neste primeiro momento, examinar-se-a a funcdo cautelar no processo. Comega-se pela
Otica civilista, por ter emprestado varias das suas categorias ao processo penal, uma vez que
foram trabalhadas com maior consisténcia e desenvolvimento cientifico se comparadas as
pesquisas sobre cautelares na seara processual penal. Na sequéncia, serd estudada a
cautelaridade no direito processual penal, de modo a verificar a possibilidade de se falar em
cautelaridade pessoal na seara penal, especialmente se observada a matriz politico-ideoldgica
presente no diploma processual brasileiro, que remonta ao Codigo processual penal italiano.

Com o estudo teorico, sera possivel estabelecer uma genealogia do pensamento cautelar
brasileiro. Examinar-se-a a l6gica de funcionamento dessa tutela e a forma como seu respaldo
tedrico foi construido, de modo a elucidar as bases que mantém a discussdao da temética no
estagio atual. As questdes orientadoras que conduzirdo este primeiro capitulo podem ser assim
definidas: qual € o estado da arte em matéria cautelar? Quais 0s pressupostos que permitem que

a discussdo sobre a matéria permaneca no estagio atual?
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2.1 AS MEDIDAS CAUTELARES DE NATUREZA PESSOAL

No ponto, cumpre fixar o objeto de analise deste trabalho. E sabido que o Codigo de
processo penal traz uma divisdo entre prisdo preventiva e outras medidas cautelares pessoais e
medidas assecuratorias. A principal diferenca entre as medidas cautelares pessoais e as reais
estd no objeto sobre o qual recaem. As primeiras atingem o préprio individuo, tolhendo,
reduzindo ou condicionando a sua liberdade. Ja as segundas atingem o seu patriménio,
atendendo a fins probatdrios ou patrimoniais. Conveém ressaltar que a pesquisa limitar-se-a ao
estudo das primeiras medidas.

Adotando a classificacdo desenvolvida por Cordero, pode-se dizer que o Codigo de
processo penal brasileiro adota um rol de medidas cautelares pessoais, classificadas como
coercitivas ou interditivas. As coercitivas impdem obrigacdes ou deveres, como conteido
positivo, quando obriga o individuo a realizar algo, ou omissivo, quando representa um deixar
de fazer. Como exemplo, pode-se citar a proibi¢cdo de sair da comarca, 0 comparecimento
periddico em juizo, a prisdo domiciliar, a ndo aproximacao de determinado lugar ou pessoa; e
amais gravosa que é a detencéo em prisao (stricto sensu). E, por outro lado, estdo as interditivas,
tais como a suspensdo do exercicio de atividade ou funcéo, suspensio do poder familiar; etc.?

Tem-se que a liberdade individual diminui gradualmente conforme a medida adotada,
haja vista um escalonamento de intensidade de restri¢do. Portanto, as medidas que serdo objeto
da pesquisa estdo dispostas entre os artigos 312, 319 e 320, todos do CPP.

Dito isso, faz-se necessaria uma breve explicacdo do porqué ndo aprofundar a tematica
acerca da prisdo em flagrante e a prisdo temporaria que, de regra, nos manuais de processo
penal, sdo trabalhadas juntamente com a priséo preventiva e as medidas cautelares diversas. A
razao é esta: ndo se V&, nessas espécies de segregacao, utilizando a classificacao tradicional de
instrumentalidade ao quadrado, cautelaridade.

Em sentido contrario, Marques aduzia que, na prisdo em flagrante, o poder cautelar se
realiza de modo indireto e sem controle jurisdicional.®> Na mesma esteira, atualmente, sustenta
Polastri que o sujeito, enquanto aguarda a convolacdo da prisdo em flagrante, fica detido a titulo
cautelar, mesmo que por espaco curto de tempo. Afirma, ainda, que a lei n® 12.403/2011 andou
mal quando retirou a autonomia da prisdo em flagrante como medida cautelar, haja vista ter o

texto constitucional lhe garantido esse carater, subvertendo a previsdo constitucional que,

2 CORDERO, Franco. Procedimiento penal. Tomo I. Colombia: Editorial Temis S.A, 2000. p. 405.
3 MARQUES, José Frederico. Estudos de direito processual penal. 1. ed. Rio de janeiro: Forense Rio, 1960. p.
48.
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segundo o autor, autorizaria a sua ratificacdo, sem a necesséria substituicdo pela prisdo
preventiva.*

No ponto, parece ocorrer um equivoco que consiste na confusao terminoldgica que cerca
0 contetdo cautelar. Esse contetido ndo é dado expressamente pela Constituicdo, ele € uma
construcdo normativa que se da fora da Carta Politica, que ndo denomina a prisdo, anterior ao
transito em julgado de sentenca penal condenatdria, de cautelar, e muito menos o faz com a
prisdo em flagrante.

Explica-se que a prisdo em flagrante ndo é cautelar, sendo decorrente da materialidade
patente de uma infracdo delitiva e, por isso, uma espécie de segregacdo de caréater
administrativo, realizada por autoridade policial ou por qualquer um do povo. Anteriormente a
alteracdo legal de 2011, de modo inadequado, alguns autores lhe atribuiam carater autbnomo e,
de fato, sua extensdo temporal era proxima daquela da prisdo preventiva, por mau
funcionamento do sistema de administracdo da justica. Contudo, nesse panorama anémalo,
nunca podera ser afirmado o carater cautelar dessa medida, ja que ndo estd amparada em
nenhum dos fundamentos presentes no art. 312 do CPP.°

A sua motivacao é qualquer outra alheia a essa esfera: evitar a consumacao do crime;
assegurar a reacdo imediata frente a ocorréncia de um delito; assegurar a coleta de elementos
probatérios, como meio proprio de prova; entre outros. Nesse sentido, a sua excepcionalidade
reside na auséncia de decis&o judicial para tal prisdo — autorizada constitucionalmente — e ndo
por ser uma medida cautelar propriamente.

O flagrante ndo € uma espécie de prisdo cautelar, mas medida que da inicio ao
procedimento que podera acarretar a aplicacdo de uma prisdo dessa natureza.® Por esse angulo,
Gloeckner afirma que se trata de uma prisdo administrativa cujo objetivo é deflagrar a
investigagdo preliminar.”

Segundo Polastri, anteriormente a lei n® 12.403/2011, o juiz ndo necessitava reavaliar o
fumus commissi delicti, limitando-se a analisar o periculum libertatis, o que agora se tornou
obrigatdrio e constitui uma procrastinacdo.® Mais uma vez, ndo se pode aderir a esse raciocinio.

O juiz sempre devera avaliar os requisitos e os fundamentos da prisdo preventiva. Mesmo que

4 POLASTRI, Marcellus. A tutela cautelar no processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 196.

5> Os fundamentos da segregacéo serdo desenvolvidos no Gltimo capitulo, como um dos standards em matéria
cautelar.

6 BARROS, Flaviane Magalhdes; MACHADO, Felipe Daniel Amorim. Prisdo e medidas cautelares: nova
reforma do processo penal — lei 12.403/2011. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p. 53.

" GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. PrisGes cautelares, confirmation bias e o direito fundamental a devida
cognicao no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 117, ano 23, p. 263-286,
nov./dez. 2015. p. 269.

8 POLASTRI, Marcellus. A tutela cautelar no processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas. 2014. p. 197.
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a prisdo em flagrante traga consigo a “ideia” do fato propriamente e da sua visibilidade, deve-
se lembrar que o fumus desdobra-se em materialidade e indicio de autoria, de modo que é
possivel que uma conduta ndo seja crime ou que aquele sujeito ndo seja seu autor,
principalmente, se se observa que € uma prisao que pode ser realizada por qualquer um do povo.

Ademais, agrega-se maior complexidade a questdo quando se verifica que o CPP
brasileiro traz hipéteses de flagrante improprio e presumido, que ocorrem ap6s a consumagao
do crime. Ou seja, cré-se que o magistrado deva realizar a analise de requisitos e fundamentos
a segregacao preventiva, mesmo que precedida de uma prisdo em flagrante.

Dessa forma, ndo se vislumbra a necessidade de prosseguir examinando essa forma de
prisdo, pois este trabalho objetiva a analise da tutela cautelar no Brasil e, consequentemente,
das medidas cautelares presentes no CPP e, conforme asseverado acima, nao se entende que
essa forma de prisdo tenha essa natureza juridica.

Passa-se a prisdo tempordria, que esta prevista na lei n® 7.960/89. Alguns autores
criticam a existéncia dessa modalidade de prisdo, dentre eles, Lopes Jr., por vé-la como uma
reformulacédo da prisdo para averiguacdo e identificacdo de suspeitos, utilizada anteriormente a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. E um resquicio de um periodo autoritario da
histéria, j4 que “é um importantissimo instrumento da cultura inquisitoria.”® O uso dessa
medida restringe-se ao tempo de duracdo da investigacdo criminal, limitada as espécies dos
delitos previstos no art. 1 da lei supracitada, que visa a facilitar o inquérito.

Para Polastri, o fumus comissi delicti estaria no inciso 111, devendo a autoridade policial
demonstrar a materialidade de algum daqueles delitos arrolados, bem como fundamentar as
razdes de autoria. O periculum libertatis estaria presente nos incisos I e Il. O primeiro cuidaria
da necessidade de elucidar o fato delitivo; o segundo, da auséncia de residéncia fixa ou
identidade certa — estas Ultimas dizem respeito a possibilidade de fuga, frustrando a aplicacédo
da lei penal, de forma que estaria presente a natureza cautelar. Na acepc¢édo do autor, para fins
de decretacdo da medida, deverdo estar presentes o | e o Ill, sendo o Il redundante, ja
compreendido no I. Essa modalidade de segregacdo tem prazo de duracdo, 5 dias para crimes
comuns; de 30 dias para crimes hediondos ou equiparados a hediondos.

Por outro lado, para Gloeckner, a prisdo temporaria ndo tem relacdo com a cautelaridade
penal, pois ndo esta a servico do processo penal, encontrando-se vinculada a tutela da
investigacdo policial. Explica que o requisito cognitivo para decretar a medida cautelar & mais

rigoroso do que aquele presente para encerrar a investigacao, ja que, no primeiro, ha um juizo

9 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 673-674.
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de probabilidade; no segundo, um juizo de possibilidade. Em sintese, como ha uma diferenga
entre 0s niveis de exigéncia de cognicdo, se os elementos indiciarios ja estdo presentes na
investigacdo, ndo ha razao para ter-se uma prisdo, sob pena que se configure a propria priséo
como um ato de investigac&o.*°

Concorda-se com o autor, entende-se que a prisdo temporaria ndo é dotada de
cautelaridade, nos moldes da doutrina tradicional, por ndo tratar-se de prisdo que sirva ao
resguardo do processo penal. E uma medida que cerca o ambito administrativo das
investigacOes e, quando aplicada, faz referéncia ao conceito semanticamente aberto da
imprescindibilidade as investigacfes, de modo a deslocar a obrigacdo que é do Estado, de
investigar e apurar os fatos, ao investigado. Cala sobre a razao dessa necessidade para além do
aprisionamento do corpo do sujeito que, constitucionalmente, ndo tem por que produzir prova
contra si mesmo.!

Nessa mesma esteira de entendimento, estd Nicolitt, quando assevera que é uma
gravissima inversao, inaceitavel num Estado democratico de direito, prender para depois
investigar, ja que “a liberdade ¢ a regra constitucional, sendo entdo a logica, investigar para
depois prender. Dessa maneira, a prisdo temporaria viola o proprio contetdo axioldgico da
Constituicio, mormente a presungio de inocéncia.”*?

Esta-se, claramente, frente a outra medida que pode ter como fundamento qualquer outra
situacdo, mas ndo a cautelaridade. O mero fato de dar-se antes da sentenca penal condenatoria
ndo pode ser suficiente para atribuir-lhe natureza cautelar. Dito isso, o enfoque de estudo sera
a prisdo preventiva, medida por exceléncia utilizada — considerada de modo pacifico pela

doutrina e jurisprudéncia como cautelar — e as demais medidas cautelares diversas da priséo.

10 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Prisdes cautelares, confirmation bias e o direito fundamental a devida
cognicdo no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 117, ano 23, p. 263-286,
nov./dez. 2015. p. 268-269.

11 E fundamental esclarecer que néo se descarta a possibilidade do emprego de medidas cautelares pessoais
durante a investigacdo. Contudo, a forma com que esta regrado o instituto da prisdo temporaria, vinculado a uma
suposta imprescindibilidade para as investigacGes, é de uma abertura conceitual, de um amorfismo, incompativel
com a restrigdo cautelar da liberdade individual. Ademais, a isso se acrescenta a sua duvidosa
constitucionalidade, haja vista a sua origem.

L2 NICOLITT, André Luiz. Processo penal cautelar: prisdo e demais medidas cautelares. 2. ed. rev. atual. ampl.
S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 103.
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2.2 A INSTRUMENTALIDADE CAUTELAR NO PROCESSO CIVIL

A medida que s&o analisadas as doutrinas processuais civis, verifica-se que, em grande
parte, o estudo com as lentes de uma teoria geral do processo montou-se pela discrepancia de
conhecimento cientifico acumulado sobre o processo civil. Com isso, geraram-se tratativas de
incorporar procedimentos e institutos desenvolvidos para aquela seara no campo processual
penal, buscando dar-lhe maior cientificidade.

Permeiam as doutrinas, sejam elas da Orbita civil sejam da penal, a concepcdo de que
providéncias cautelares sdo instrumentos. A grande base de apoio para tanto é a obra de
Calamandrei, realizada em homenagem a Chiovenda, intitulada introdugdo ao estudo
sistematico dos procedimentos cautelares, que objetivava preencher a lacuna literaria
correspondente aos principios gerais da tutela cautelar e que é fruto de um curso oferecido no
ano de 1934. Inicia o autor, explicando que a motivacao para trabalhar a temética foi a caréncia
de obras que cuidassem de forma completa dos principios gerais da tutela cautelar. Essa
caréncia € perceptivel até a atualidade brasileira, pois ndo se encontram muitos trabalhos que
aprofundem suas pesquisas sobre a natureza juridica da tutela cautelar.

Calamandrei afirma que a doutrina estuda o tema sob trés aspectos: como agéo
assecuratoria ou cautelar, que visa a emanar um procedimento conservador ou interino; como
processo cautelar, no qual um procedimento conservador ou interino se constroi; ou como um
procedimento em si mesmo, procedimento cautelar, que € diferente dos demais procedimentos
jurisdicionais.*®

O autor opta pela terceira forma de sistematizacdo do contetdo, por entender que 0s
tipos de acdo ou processo ndo sdo mais do que um acessério e uma premissa a classificacdo dos
varios tipos de procedimentos. Justifica a sua opcdo, também, em fungdo do processo que
encerra o procedimento cautelar ndo ter uma caracteristica propria ou estrutura que permita
considera-lo formalmente um tipo a parte. Da mesma forma, o autor ndo utiliza a acdo cautelar
como objeto de pesquisa, porque € o contetdo do procedimento jurisdicional que pode servir
para definir as acfes e ndo o contrério. Dito isso, ele propde como objetivo diferenciar o

procedimento cautelar dos demais procedimentos jurisdicionais.** Aqui ja se logra distinguir a

13 CALAMANDREI, Piero. Introducao ao estudo sistematico dos procedimentos cautelares. Campinas:
Servanda, 2000. p. 17.

14 CALAMANDREI, Piero. Introducao ao estudo sistematico dos procedimentos cautelares. Campinas:
Servanda, 2000. p. 19.
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primeira forma de trabalhar a tutela cautelar, como um procedimento cautelar, considerando
que a natureza juridica dessa tutela emana de um procedimento.

Para fazer essa distincdo, ndao bastaria a adocdo de um critério formal ou objetivo, em
virtude de néo ser possivel distingui-lo pelo sujeito que o decreta, ja que ndo ha uma jurisdicédo
cautelar, como tampouco h& uma forma tipica de decisdo. Por outra parte, 0 campo subjetivo,
ou seja, a diferenciacdo a partir dos efeitos juridicos é insuficiente, j& que esses efeitos ndo sdo
diferentes qualitativamente dos efeitos do procedimento de conhecimento ou de execuc&o.™
Essa distingdo sequer pode ser praticada no Brasil, pois ndo ha uma jurisdicao exclusiva para a
seara cautelar, bem como os efeitos decorrentes da medida cautelar empregada, em regra, dizem
respeito aos bens que serdo atingidos, caso se tenha uma sentenca penal condenat6ria, mesmo
que, teoricamente, ndo lhe seja dado o carater satisfativo.

Portanto, uma das dificuldades ressaltadas por Calamandrei foi a posicdo do
procedimento cautelar no sistema processual, que, inicialmente, era associado a seara da
execucao forcada ou a seara do conhecimento. Para resolver a questdo, apontou que o direito
no processo podera assumir trés modelos: conhecimento, conservacao e execucdo. Definiu a
tutela cautelar como uma modalidade autbnoma, presente na conservagédo, mas esse critério ndo
seria homogéneo, ja que os efeitos do procedimento cautelar podem ser declarativos ou
executivos, adentrando no grupo do conhecimento ou da execucdo. Haveria, entdo, uma
insuficiéncia em dizé-las pertencentes ao grupo de provimentos de conservacdo como forma de
caracterizacdo.

Nesse sentido, a provisoriedade seria o carater distintivo dos procedimentos cautelares
— 0u seja, a limitacdo da duracdo dos efeitos até o surgimento de outro evento — em relagao aos
demais procedimentos, de modo que “por sua natureza destinada a esgotar-se, quando o0 seu
objetivo tera sido finalmente alcancado no momento em que for emanado o procedimento sobre
o mérito da controvérsia”.!® Dessa forma, pode-se dizer que é provisorio em sua finalidade.

Para o autor, o interesse especifico para a emanacdo de uma medida cautelar é o perigo
de dano juridico, que provem do atraso de um procedimento jurisdicional definitivo (periculum
in mora), com carater de urgéncia, que difere da aceleracdo do procedimento principal. A

instrumentalidade ¢ posta por Calamandrei como a nota “verdadeiramente tipica dos

15 CALAMANDREI, Piero. Introducao ao estudo sistematico dos procedimentos cautelares. Campinas:
Servanda, 2000. p. 21.

16 CALAMANDREI, Piero. Introducao ao estudo sistematico dos procedimentos cautelares. Campinas:
Servanda, 2000. p. 32-33.
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procedimentos cautelares”, visto que nascem a servigo de uma decisdo definitiva, sendo tutela
mediata para garantir o eficaz funcionamento da justica.

Os provimentos cautelares sdo dotados de uma instrumentalidade qualificada, pois sdo
0 instrumento do instrumento, que &€ o processo principal. Em suma, para o0 autor, 0
procedimento cautelar € a “antecipacdo provisdria de certos efeitos do procedimento definitivo,
dirigida a prevenir o dano que poderia derivar do atraso deste”!’, que podera ter qualificacéo
conservativa ou inovadora. O primeiro caso diz respeito a conservacao do estado de fato, que
seria propicio ao exercicio dos efeitos do procedimento principal; o segundo € relativo a quando
se constituem novas relagdes juridicas ou medidas inovadoras no mundo externo.8

Calamandrei divide a relagdo de instrumentalidade, entre os procedimentos cautelar e
principal, em quatro espécies: 1) procedimento instrutério antecipado, utilizado quando o
objetivo é adquirir preventivamente dados probatdrios positivos ou negativos, para prevenir o
periculum in mora préprio ao processo principal; 2) procedimento para assegurar execucdo
forcada, este busca evitar a dispersdo de bens que poderdo ser objeto do processo principal,
num paralelismo ou preludio; 3) procedimento de antecipacdo de procedimento decisério, que
consiste em decisdo provisoria que espera tornar-se definitiva mediante o processo ordinario —
pode dar-se para prevenir o dano decorrente do atraso da deciséo definitiva ou prevenir do dano
decorrente da dispersdo de elementos; 4) caugdes processuais, que consistem na prestacao
estabelecida ao interessado, para obter posterior procedimento judicial, atuando como
contracautela, visando a ressarcir eventuais danos.

Nas espécies 1, 2 e 4, classificadas acima pelo autor, opera o carater preparatorio dos
meios, ou seja, a urgéncia estd na garantia preventiva dos meios aptos a propiciar que do
procedimento principal advenha deciséo justa e eficaz (concretizacdo do direito material). J4 na
espécie 3, 0 que se objetiva é a aceleracdo, de forma provisoria, da satisfacdo do direito,
recaindo diretamente na relacdo substancial controversa. Operam-se diferentes formas de
perigo conforme a espécie de procedimento.

Percebe-se uma proximidade dos fundamentos empregados na seara civil com a tutela
judicial definitiva, de modo que a construgdo das medidas cautelares no processo penal — que

se estruturam a partir da Otica civil — também, caminham no sentido de medida que, na

" CALAMANDREI, Piero. Introducao ao estudo sistematico dos procedimentos cautelares. Campinas:
Servanda, 2000. p. 42-43.

18 CALAMANDREI, Piero. Introducao ao estudo sistematico dos procedimentos cautelares. Campinas:
Servanda, 2000. p. 49.
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sequéncia proxima, sera tornada definitiva. Nao obstante, claramente, essa fundamentacao ndo
é compativel com a presuncao de inocéncia.

Explica Calamandrei que antecede a aplicacdo de uma medida cautelar o calculo sobre
a probabilidade do contetddo do procedimento principal, avaliando-se se o pretenso direito ndo
sera insubsistente. N&o se faz presente essa instrumentalidade hipotética, nos procedimentos
que objetivam assegurar elementos probatorios, uma vez que sao os proprios elementos que
farao parte do procedimento principal: “funcionam como meios para assegurar a eficacia pratica
de um procedimento principal, na hipotese de que este tenha um determinado contetido
concreto, do qual se antecipam os previsiveis efeitos.”®

Portanto, entra o autor na complexa questao da cognicédo, explica que, em sede cautelar,
os limites sdo a aparéncia de um direito e o perigo de insatisfacdo do direito aparente. A
cognicdo cautelar € sumaria e conduz a um juizo de probabilidade e verossimilhanca, nessa

etapa, ndo ha como transformar aquilo que é hipdtese em declaracéo, ou seja:

A vida do procedimento cautelar é, em cada caso, fatalmente ligada a
emanagao do procedimento principal: se esta certifica que o direito ndo existe,
a medida cautelar desaparece, porque a aparéncia, na qual estava baseada,
revela-se iluséria; se entretanto declara que o direito existe, a medida cautelar
ndo pode fazer mais do que dar livre entrada aqueles efeitos definitivos, dos
quais até agora assumira antecipadamente o lugar.?°

No que tange ao perigo, é possivel a realizacdo de um juizo de verossimilhanca ou de
veracidade, ou seja, certeza quanto a existéncia de condi¢fes que fariam temer dano ao direito
discutido no procedimento principal. Sempre tendo presente que sdo cognicOes diferentes as
realizadas no procedimento cautelar e no principal, de modo que ndo héa equivaléncia entre a
decisdo que reconhece a inexisténcia de um direito e a inexisténcia de condic¢bes da cautelar.
Esta-se em planos diversos, apesar de conexos, pois a acdo cautelar carrega uma margem de
erro, haja vista a aparéncia de um direito.?!

As medidas aplicadas sdo cambiaveis no que diz respeito a questdo temporal, ja que seus
efeitos podem ser alterados conforme se modificam as condi¢des que permitiram decreta-las —
sdo sentencas com clausula rebus sic stantibus. Ademais, sdo extintas quando sobrevém o

procedimento principal, na hipdtese de declaracdo de que o direito, com fundamento no qual

19 CALAMANDREI, Piero. Introducao ao estudo sistematico dos procedimentos cautelares. Campinas:
Servanda, 2000. p. 97.

20 CALAMANDREI, Piero. Introducdo ao estudo sistematico dos procedimentos cautelares. Campinas:
Servanda, 2000. p. 101.

2L CALAMANDREI, Piero. Introducdo ao estudo sistematico dos procedimentos cautelares. Campinas:
Servanda, 2000. p. 111-112.
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foi aplicada a medida, ndo subsiste ou subsiste, desaparecendo o procedimento cautelar em
ambos os casos. E a “constitui¢do, para fins puramente processuais, de uma relagio com
vencimento (dies certus an, incertus quando), cuja eficacia cessa no momento em que entrar

em vigor a decisdo dada no procedimento principal”.?? Dessa forma:

as medidas cautelares podem ingressar, consideradas em si, entre 0s
procedimentos de cognicdo ou entre aqueles de execu¢do; a sua peculiaridade
caracteristica deve ser procurada naquela relacdo de instrumentalidade que
liga inevitavelmente cada procedimento cautelar a um procedimento principal,
cujo rendimento prético se encontra, em virtude do primeiro, facilitado e
assegurando antecipadamente.?

Destaca o0 autor uma diferenca na formacao do procedimento, que se da pela qualidade
dos seus efeitos, por exemplo, com relacdo ao procedimento de cognicdo. Sustenta uma
fisionomia processual propria, que permite trabalhar o procedimento como categoria em si. A
sua definicdo estd muito mais pautada em um critério teleolégico, do que num critério
ontoldgico. Desse modo, afasta-se da qualidade dos seus efeitos, se declaratérios ou executivos,
para adentrar nos fins para os quais esses efeitos estdo predeterminados. Tendo em vista a
predisposicdo das medidas a garantir a administracdo da justiga, “poderia se dizer, alids, que
mesmo a matéria dos procedimentos cautelares constitui a area-limite entre a funcéo
jurisdicional e aquela, administrativa, de policia”?*, considerando-se sua vinculagéo a funcio
jurisdicional, seu caréater preventivo, exercido com urgéncia e a partir de um juizo provisorio.

Arrola entre as deficiéncias, que enfraquecem a eficacia da funcdo jurisdicional, a falta
de um tipo uniforme de procedimento sumario cautelar. Essa falta ainda € presente no Cadigo
de processo penal brasileiro atual e no projeto de lei que prevé novo diploma processual —
pendente de aprovacdo pelo Congresso Nacional.?®> E imperativo discutir o que é a
cautelaridade, se as medidas pessoais sdo dotadas dessa natureza, e definir uma estrutura
homogénea de aplicacdo, que alargue o lapso temporal entre o pedido e a decretacdo ou néo de
medidas.

Dessa forma, foi delineada a primeira tese sobre natureza juridica da cautelaridade, que

a tratou como um procedimento em detrimento de medidas avulsas ou de um processo. Optou-

22 CALAMANDREI, Piero. Introduco ao estudo sistematico dos procedimentos cautelares. Campinas:
Servanda, 2000. p. 129.

2 CALAMANDREI, Piero. Introducdo ao estudo sistematico dos procedimentos cautelares. Campinas:
Servanda, 2000. p. 200.

2 CALAMANDREI, Piero. Introducdo ao estudo sistematico dos procedimentos cautelares. Campinas:
Servanda, 2000. p. 210.

25 Este serd abordado no Gltimo capitulo da tese.
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se por apresentar de forma pormenorizada a construcdo tedrica de Calamandrei, pois é a base
tedrica dos processualistas brasileiros que se debrucam sobre o tema. Ademais, com essa
primeira obra, ja salta aos olhos a especializacdo e o0 estudo mais aprofundado na seara civil
sobre a tutela cautelar. No processo penal, atualmente, 0 maximo que se logra discutir, ainda
que se diga, em nivel critico, é a necessidade cautelar como pressuposto das medidas e as
proprias espécies diversas da prisdo. Estas ultimas, apesar de presentes no CPP desde 2011, ndo
logram ter aplicabilidade relevante, haja vista a crenca de que ndo tém forca para preservar o
processo do risco, de forma que ndo sdo aptas a conservar ou modificar determinada situacéo
que se apresenta como danosa ao desenvolvimento do processo e/ou aplicacdo da lei penal.

Calamandrei destacou que seu estudo sistematico se estende e recebe ampla
confirmacdo no campo processual penal. Neste Ultimo, encontrar-se-iam procedimentos
cautelares, também presentes no processo civil, tais como: as medidas para assegurar as provas
e o corpo de delito; medidas aptas a assegurar o patriménio objetivando a satisfacdo de danos
que nascem com o delito; medidas que impedem o afastamento do acusado.?® Essa abertura
feita pelo autor facilitou o emprego da teoria cautelar delineada para o processo civil no
processo penal. A utilizacdo tedrica da medida cautelar como instrumento do instrumento
processo foi amplamente recepcionada no Brasil.

Dito isso, a analise das medidas cautelares comecara da revisdo de alguns dos
pressupostos metodoldgicos fundamentais da escola paulista, principalmente no que tange a
instrumentalidade do processo e das medidas cautelares. A opc¢do por autores que integram essa
escola se deve a sua extrema relevancia e influéncia na compreenséo dos institutos processuais,
bem como sua reiterada presenca em comissoes de elaboracdes de projetos de lei e na defesa
de uma teoria geral do processo. Para contextualizar, na década de 40, com a chegada de Enrico
Tullio Liebman ao Brasil, na faculdade de Direito da Universidade de Séo Paulo, inicia-se uma
atualizacao processual — a partir das licdes processuais do professor italiano supracitado —, e,
consequentemente, cria-se uma geracao de juristas, ndo apenas de Sao Paulo, vinculados a ela.
Esses estudos culminam numa fase metodoldgica nova, dita instrumentalista.?’

Liebman sustenta que o processo cautelar tem fungéo instrumental ou auxiliar em face
do processo principal. H& uma unidade do procedimento cautelar. A atividade do 6rgdo

jurisdicional, quando prové a tutela cautelar, ndo difere intrinsecamente dos processos que nao

ZCALAMANDREI, Piero. Introducao ao estudo sistematico dos procedimentos cautelares. Campinas:
Servanda, 2000. p. 211-212.

27 JOBIM, Marco Félix. Cultura, escolas e fases metodoldgicas do processo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011. p. 57-61 e 89.
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s&o cautelares. E uma espécie de tutela que soma uma atividade de cognicio e de execucéo. De
cognicdo, porque verifica se existem condicGes a concessdo da medida cautelar postulada, e de
execucdo, uma vez que aplica a medida necessaria. Nao obstante, ndo se pode distinguir um
processo do outro, pois ambos se ddo em um Unico procedimento misto, que ndo pode fracionar-
se.?8

O autor questiona as razBes da estrutura unitaria, formal e substancial do processo
cautelar. Ele responde, destacando que, no processo cautelar, a cognicdo do juiz ndo faz o
acertamento do direito, servindo apenas a aplicacdo da medida cautelar, da qual verifica e
controla os pressupostos legais. O provimento que autoriza e convalida ou ndo séo atos que
integram a aplicacdo da medida. Em suma, a sua eficacia se da no proprio procedimento, no
sentido de permitir ou excluir a cautela, ndo ha outro efeito.?®

A cognicdo sobre a acao cautelar tem uma fungcdo meramente instrumental, como meio
de realizagéo da cautela e responde unicamente ao escopo de permitir a atuacéo daquela medida.
“A fungao puramente instrumental da cogni¢@o no processo cautelar acha sua explicagdo no seu
objeto.”®® Deve estar presente o fumus boni iuris e o periculum in mora, de modo que do direito
do requerente se observara a verossimilhanca. A cognicdo, que é sumaria, cuida de um juizo de
probabilidade e por essa razdo ndo ha um acertamento do direito. E um juizo de probabilidade
sobre a iminéncia de um dano ao possivel direito (periculum). Sobre o direito, 0 que ocorre é
uma opinido de credibilidade. Acerca do perigo, ha uma analise de verossimilhanca de um
evento danoso futuro, com o fim de evita-lo, impedindo que ocorra. H& um juizo de valor
limitado, suficiente para conceder ou negar a tutela cautelar, mas insuficiente para qualquer
outro escopo.®

Assevera 0 autor que a conclusdo seria diversa se houvesse no processo um direito
substancial de cautela, visto que, nesse caso, a decisdo importaria no acertamento desse direito.
Todavia, para Liebman, esse direito ndo existe, veja-se que “a cognigdo do juiz tem por objeto

—ndo um direito ou uma relacdo juridica das partes — 0s pressupostos para a aplicacdo de uma

2 |IEBMAN, Enrico Tullio. Unita del procedimento cautelare. Rivista di diritto processuale, Padova, v. 1X,
anno 1954, p. 248-254, 1954. p. 248.

2 LIEBMAN, Enrico Tullio. Unita del procedimento cautelare. Rivista di diritto processuale, Padova, v. 1X,
anno 1954, p. 248-254, 1954. p. 251.

30 LIEBMAN, Enrico Tullio. Unita del procedimento cautelare. Rivista di diritto processuale, Padova, v. 1X,
anno 1954, p. 248-254, 1954. p. 252.

3L LIEBMAN, Enrico Tullio. Unita del procedimento cautelare. Rivista di diritto processuale, Padova, v. 1X,
anno 1954, p. 248-254, 1954. p. 253.



28

norma instrumental, a qual disciplina o exercicio de um poder do juiz, que pode, em sentido
amplo, qualificar-se como de policia judicidria.”?

Para classificacdo do processo como cautelar, o elemento decisivo é dado apenas pela
finalidade do ato para o qual o processo é dirigido. E caracterizado pela funcéo instrumental,
auxiliar em relagéo ao processo principal, do qual objetiva garantir a viabilidade do resultado
nos casos permitidos em lei.>

Essa concepcdo é a predominante até os dias atuais na leitura processual civil e,
utilizando uma teoria geral de processo, € transpassada ao processo penal, como modo de
enfrentar as problematicas proprias da area.>*

Dos autores que integram ou integraram a escola acima indicada, tem-se interesse por
Frederico Marques, Galeano Lacerda, Hélio Tornaghi, Fernando da Costa Tourinho Filho,
Romeu Pires de Barros, Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco, Antonio Carlos
de Aradjo Cintra, haja vista serem autores que transitaram pela seara processual civil e penal . ®
Ademais, sdo eles autores-base que desenvolveram o estado atual da compreensdo da tutela
cautelar, de modo que, para a elaboracao de um novo conhecimento sobre o tema, deve-se partir
de um trabalho tedrico, que aponte o percurso da construcdo desse conhecimento, de forma a
repensar o conceito e finalidade dessa forma de tutela.

Inicia-se por Cintra, Grinover e Dinamarco. Para 0s autores, 0 processo exerce uma
funcdo instrumental, voltada a pacificacdo social, ou seja, € um instrumento a servi¢co da paz
social, que se legitima pelo cumprimento de objetivos sociais, politicos e juridicos. Sustentam
gue a instrumentalidade processual possui dois aspectos: o positivo e o negativo. O primeiro
estd ligado a realizacdo dos seus escopos, observando-se a necessidade de um sistema
processual eficiente. Ja 0 aspecto negativo trata 0 processo ndao como um fim em si mesmo,

desse modo, 0 seu sucesso ndao pode superar ou contrariar o direito material. As normas

32 LIEBMAN, Enrico Tullio. Unita del procedimento cautelare. Rivista di diritto processuale, Padova, v. 1X,
anno 1954, p. 248-254, 1954. p. 253.

33 LIEBMAN, Enrico Tullio. Unita del procedimento cautelare. Rivista di diritto processuale, Padova, v. 1X,
anno 1954, p. 248-254, 1954. p. 254.

3 A funcionalidade da tutela cautelar, seu objeto e a sumariedade da cognicéo, no processo civil, permanecem as
mesmas. Explica Rocha que, a recente reforma do Coédigo de Processo Civil, retirou o Livro do “processo
cautelar”, tratando-o como “tutela provisoria” na parte geral do Livro V, podendo ser caracterizada como uma
tutela antecedente ou incidental. Ou seja, hodiernamente, essa espécie de tutela de urgéncia se vincula ao
processo de conhecimento ou ao processo de execugdo, contudo, permanece afincado na tutela de “futura e
eventual satisfacdo contra a ameaca do perigo de dano iminente e irreparavel ou de dificil reparagéo (periculum
in mora).” (ROCHA, Cristiny Mroczkoski. As tutelas provisorias desde o prisma da teoria (e metodica)
estruturante do direito e do integracionismo Dworkiniano. 2017. 146 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) -
Faculdade de Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sdo Leopoldo, 2017. p. 32-34.)

% Para evitar que o trabalho se torne repetitivo, alguns desses autores serdo utilizados na se¢do sobre processo civil
e outros na se¢do sobre processo penal.
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processuais ndo devem ter prevaléncia sobre as normas materiais, de sorte que as exigéncias
formais do processo apenas devem ser cumpridas integralmente se isso for indispenséavel a
realizacdo dos objetivos atribuidos ao processo.*

A afirmacdo parece ter retirado inspiracdo da exposicdo de motivos do Codigo de
Processo Penal, datado de setembro de 1941, quando destaca que a justica ndo pode ser
prejudicada pela observancia de escrupulos formalisticos, visando a uma maior praticabilidade
na execucio de prisdes de criminosos.’

Para os autores, poder-se-ia falar na existéncia de um processo cautelar, como uma
terceira atividade jurisdicional, auxiliar e subsidiaria, que tem por finalidade garantir o processo
de conhecimento e o de execugéo. Para tal fim, conserva meios exteriores ao processo, tais
como as fontes de prova. O provimento acautelatério tem como pressuposto a hipdtese de um
provimento definitivo e o periculum in mora, que lhe atribui o carater de urgéncia. Esse
provimento pode ser requerido de modo autbnomo, anteriormente ao inicio do processo
principal, mediante o processo cautelar, ou de forma incidental, que se d no curso do processo
ja iniciado.®®

Partindo dos ensinamentos de Calamandrei, 0s autores atribuem como caracteristicas do
provimento cautelar: a sua provisoriedade com relacdo ao processo principal; a sua
instrumentalidade, que garante o sucesso do processo principal; o seu modelo de procedimento
Unico e indivisivel, que aglutina conhecimento e execucédo. Para eles, ha um processo cautelar
na senda civil e na area penal também, que pode ser reconhecido nos processos de habeas
corpus; pericia complementar; depoimento ad perpetuam rei memoriam; nas hipdteses de
prisdo cautelar; na aplicacdo proviséria de interdicdo de direitos; nas medidas de seguranca e
provas antecipadas cautelares. 3 Portanto, concordam os autores na existéncia de um processo
penal propriamente dito, com esses tragos principais, em ambas as searas.

Antecedendo a discussao sobre processo cautelar, Dinamarco — autor que se debruca
sobre o tema instrumentalidade do processo®® — trabalha o processo como um instrumento,

explica que se trata de um meio, que so se legitimara mediante o cumprimento dos fins eleitos

3 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 29. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2013. p. 50-51.

37 BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Exposicdo de motivos do Cddigo de Processo Penal.
Disponivel em: http://advonline.info/vademecum/2008/HTMS/PDFS/DECRETOSLEI/DL3931_1941.PDF.
Acesso em: 20 jan. 2016.

38 Conforme destacado na nota de rodapé 32, a recente reforma do CPC abandonou a figura do processo cautelar.

39 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013. p. 353-354.

“DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 6. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1998. p. 13-14.
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a que se destina. Com isso, pretende dar contetido substancial ao termo instrumento e para tanto
lhe atribui escopos juridicos, politicos e sociais, sendo que “a instrumentalidade do sistema
processual é alimentada pela visdo dos resultados que dele espera a nagdo.”** Com isso, a

jurisdicéo perquirira um fim metajuridico, que € o da paz social, pois, segundo o autor:

ao estado social contemporaneo repugna a inércia do juiz espectador e
conformado; o juiz hé de ter a consciéncia da funcdo que, como agente estatal,
é encarregado de desempenhar perante a sociedade. Talvez seja vago dizer
que do processo se espera justica, tanto quanto é vaga a afirmacéo de que o
fim do Estado é o bem comum. S&o conceitos plasticos, que carecem de
contornos préprios e se modelam segundo as premissas culturais e as
necessidades presentes de cada povo.*?

Desse modo, o elemento cultural sera determinante para dar concretude aquilo que se
entende por bem comum e justica. Explica o autor ser uma tendéncia universal o abandono de
formulas exclusivamente juridicas no que tange aos fins do processo e ao exercicio da
jurisdicdo. O escopo social das atividades juridicas do Estado € eliminar conflitos, empregando
critérios justos, tendo como fim Gltimo a pacificacdo social. Ainda, arrola como objetivo social
a educacdo, por meio do adequado e eficiente exercicio da jurisdicdo como uma finalidade
instrumental do processo.

O jurista, quando aborda os escopos politicos, explica o poder e a liberdade como dois
polos que devem estar em equilibrio, de maneira que o Estado procura manter, com o exercicio
da jurisdicéo e a participacdo dos cidaddos nesse processo, um valor democratico inalienavel
para dar legitimidade ao processo politico. Nesse sentido, o Estado afirma seu poder e
autoridade com seus agentes, e a jurisdicdo tem por finalidade dar efetividade ao poder, a
liberdade e a participacdo.*® “E mister ver no processo, ramo do direito publico, alguma
destinagdo que va além da aspiracdo individual a satisfacdo de interesses [...] além da
fragmentaria de cada preceito juridico concreto”.** Nesse contexto, 0 processo é um
instrumento para a consecucdo de objetivos politicos situados atras da prépria lei, encarado ndo
no resultado obtido num caso concreto, mediante o exercicio da jurisdicdo, mas na soma dos

casos julgados.

4 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 6. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1998. p. 151.
42 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 6. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1998. p. 155.
43 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 6. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1998. p. 168.
4 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 6. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1998. p. 169.
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Por fim, agrega o autor o escopo juridico, que consistiria hno modo como opera o0
processo e o0 lugar que ocupa no sistema juridico, indo além da producéao de decisdes e da coisa
julgada, que se prestariam, se observadas isoladamente, para cunhar de neutralidade ideologica
o direito processual. Ele propde uma leitura da relacao entre o processo e o direito, partindo do
COMO Cconcorre 0 Processo para a vida do direito. E um instrumento a servico de uma ordem
exterior, que é representada pelo conjunto de normas e principios que estruturam a organizagao
da convivéncia social, disciplinam condutas e atribuem bens as pessoas.

Nessa configuracdo, o juiz exerce papel crucial, pois devera estar atento as exigéncias
do seu tempo. A imparcialidade é compreendida como a oferta de mesmas oportunidades as
partes, ndo sendo tolerada a indiferenga, ja que é proposta uma interpretagao dinamica: “entram
ai as conviccdes socio-politicas do juiz, que hao de refletir as aspiracdes da propria sociedade.”

O problema consiste no fato de o autor partir de um conjunto monolitico de convicgdes
sociopoliticas, como se inexistissem diferencas culturais, sociais e econdmicas, e Como se sua
absorcéo ndo fosse feita por um sujeito que ocupa um determinado espaco, 0 que condiciona
essa aderéncia. E um modelo idealizado, que parte de um protétipo de julgador como “canal de
comunicacdo entre a sociedade e o mundo juridico.”* N&o obstante, para o processo penal,
essa categoria € imprestavel, em virtude de o juiz dever exercer atividade de fiscal dos atos do
processo, tendo como premissa que o réu e o 6rgdo acusador ndo se encontram em posi¢do de
igualdade, ja que o acusado é hipossuficiente com relagdo ao Estado.*®

Para Dinamarco, a tutela cautelar esta ligada a uma prestacao jurisdicional que, por sua
vez, esta vinculada a outorga da seguranca com a finalidade de garantir um resultado Gtil, que
chegara na sentenca final, de modo que exp&e o tema como o confronto entre o escopo juridico
e o social, uma vez que pode ocorrer que a medida guarde identidade com o direito substancial
presente na decisdo final, como também que nédo tenha essa correspondéncia. Nesse sentido, 0
fumus opera como a probabilidade razoavel e suficiente. O texto, de cunho processual civil,
entende como preferivel errar concedendo-as do que as negando.*’

Se 0 processo é um instrumento de utilidade social e politica, os riscos assumidos com
as medidas cautelares se norteiam pela busca da efetividade desse processo. Ou seja, essa

instrumentalidade das medidas é eventual e de segundo grau, que tem sua realizagdo

45 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 6. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1998. p. 198.

46 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal: introdugéo principioldgica a teoria do ato
processual irregular. Salvador: Editora Jus Podivm, 2013. p. 49-51.

4" DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 6. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1998. p. 260.
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condicionada a necessidade do processo principal, sendo instrumento do instrumento. “Elas
servem a eficiéncia do provimento jurisdicional principal e este, por sua vez, serve ao direito

material e & propria sociedade.”*® Dai decorrem:

as diferencas técnicas, com que se procura assentar a cogni¢do em colunas
mais sOlidas quanto ao grau de probabilidade de acertos nas decisGes (a
suposta “certeza”), e a cautelaridade no mero fumus boni juris. [...] As
cautelares ndo so ficam sujeitas a revogacdo, com restituicdo das partes e
coisas ao status quo ante, como também p6em o beneficiario em situacédo de
responsabilidade pelos danos eventualmente causados.*

Como sistema de controle para o uso aceitdvel da medida, sdo elencadas pelo autor trés
regras: o equilibrio do magistrado, que deve estar presente no seu espirito; a revisibilidade e
revogabilidade da tutela cautelar; e as contracautelas para resguardar o dano ao patriménio.>

Dessa classificagdo, decorrem trés consequéncias: i) quando se narram as medidas como
instrumento do instrumento processo, que esta a servi¢o da sociedade, as primeiras passam a
vincular a sua efetividade ao fim almejado com o processo; ii) na transposicdo tedrica para o
processo penal, apesar da decisdo que decreta medida cautelar também ndo poder ser pautada
na certeza, ndo ha, conforme defendido pelo autor, como reestabelecer o status quo ante, pela
simples equacdo de que o tempo € insubstituivel e ndo retornavel; iii) o juiz nesse modelo ocupa
lugar sobre-humano, € o juiz-pai, que congrega inUmeros poderes, 0 que podera tender ao
arbitrio.

Por outro lado, a construgdo tedrica de Silva sobre tutela cautelar se apresenta com notas
diferentes dos autores ja trabalhados acima.®! Parece que um dos pontos fundamentais da
construcdo do autor estd, inicialmente, no reconhecimento de uma sociedade que vé na
obsolescéncia precoce um indicativo de progresso, a sociedade de consumo vivida denota o
abandono de valores e obras que anseiam objetivos duradouros e permanentes.

A regéncia cotidiana € pelo transitorio e pela mudanca. E, ndo poderia ser mais exata a

previsdo do autor de que a crise do judiciario tenderia a institucionalizar-se nesse panorama,

48 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 6. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1998. p. 261.

49 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 6. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1998. p. 261-263.

0 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 6. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1998. p. 262-263.

51 Cumpre destacar que Ovidio A Batista da Silva ndo integra a escola processual paulista. Sua formagao
académica se deu na Universidade Federal do Rio Grande do Sul (Graduacdo e Doutorado). Todavia, é utilizada
sua obra, neste segmento do trabalho, para fazer um contraponto ao posicionamento explanado até entdo. Nesse
mesmo sentido, serdo utilizados alguns outros autores, a exemplo de Luiz Guilherme Marinoni.
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uma vez que seu arcabouco material e humano se encaminharia & inadequacéo pela demanda
em crescimento.>> Motivado por esse contexto, Silva se detém sobre as acdes que sdo capazes
de aliviar as tensfes advindas dessa percepcao mais acelerada de tempo, trazendo mais protecédo
e diminuindo o risco da morosidade da prestacdo jurisdicional, seja esta normal ou anormal,
que sdo as agdes cautelares: “Ora, toda a fun¢do jurisdicional estaria desarmada e poderia
tornar-se indcua e inoperante se a ordem juridica ndo colocasse a disposicdo das partes
instrumentos adequados para prevenir os eventuais danos derivados desse custo processual.”>

Marinoni acrescenta que a matéria cautelaridade diz respeito ao drama do processo
moderno e ao aperfeicoamento do instrumental juridico, ou seja, com a efetividade do
processo.> Para 0 autor, 0 processo € a irradiacdo dos preceitos constitucionais que visam a
salvaguardar as conquistas democraticas do cidaddo. Deve ser um processo efetivo com o
intuito de realizar os fins e produzir os efeitos a que se ordene. Todavia, 0 problema consiste
no bindmio rapidez/seguranca.>®

Nesse contexto, as acdes cautelares sdo acbes de seguranca propriamente ditas. E a
forma como o processo responde as exigéncias do perigo sobre bens e interesses juridicamente
protegidos, sendo a pretensdo juridica a tutela juridica a seguranca uma terceira categoria, ao
lado da pretensdo a cognicdo e a execucdo, que € uma terceira via autbnoma, a qual ndo se
confunde com as demais. O que a diferencia é o carater ndo satisfativo da decisdo judicial
proferida nessa terceira categoria, atendendo-se a uma pretensdo de seguranga. Ademais:

essa seguranca de condigdes pode implicar numa manutenc&o,
provisoriamente determinada, do estado de fato anterior a postulacéo da causa,
quer promovendo-se a coleta prévia de elementos de prova, quando haja risco
de perderem-se, pela demora natural do processo, quer, ainda, para manter o
necessario equilibrio entre litigantes, até que se consiga a deciséo final.%

O processo cautelar, nesse sentido, apresenta-se como provisorio em relagdo ao processo
definitivo. Contudo, a caracteristica da provisoriedade ndo Ihe é essencial, pois existem outras
providéncias com pretensdo a seguranga que ndo sao provisorias (seara civil), bem como essa
nota ndo é exclusiva da tutela cautelar. Para o autor, a acdo cautelar no estaria vinculada a um

processo principal ou a um hipotético direito acautelado, assim como estava para Calamandrei.

2 SILVA, Ovidio A. Batista. As acGes cautelares e 0 novo processo civil. Porto Alegre: Sulina, 1973. p. 10.

%3 SILVA, Ovidio A. Batista. As acGes cautelares e 0 novo processo civil. Porto Alegre: Sulina, 1973. p. 16.

5 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela cautelar e tutela antecipatdria. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais, 1992.
p. 12.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela cautelar e tutela antecipatdria. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais, 1992.
p. 15.

%6 SILVA, Ovidio A. Batista. As acGes cautelares e o novo processo civil. Porto Alegre: Sulina, 1973. p. 18-20.
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Ele est4 relacionado a resposta de uma situacdo de perigo, sua provisoriedade se pauta pela
possibilidade de dano, de modo que a medida tera como prazo a permanéncia da situacdo
objetiva de perigo.

Nesse mesmo sentido é o entendimento de Marinoni, que liga a eficacia da tutela
cautelar ao perigo de dano e ndo a sentenca de mérito, aduzindo que a medida cautelar ndo é
provisoria, criada em expectativa de resultado do procedimento principal, mas temporaria, por
estar destinada a findar-se, independentemente de outro procedimento. Portanto, a
instrumentalidade estaria na tutela do direito objetivado e ndo do processo principal. Se ndo ha
instrumentalidade, ndo h& cautelaridade, o que é diferente de dizé-la sem autonomia, pois essa
tutela tem objeto e finalidade diversas.®’

A acessoriedade também néo é nota diferenciadora de um provimento cautelar, porque
ha, nessa medida, uma pretensdo propria, que € a seguranca, segundo Silva. Afirma que é
equivocada a ideia de acessoriedade que coloca a acdo cautelar em posicdo subsidiaria. A
pretensdo a seguranca deve estar ligada a relacdo de direito material, ndo obstante, isso néo
impede a existéncia do direito a seguranca nem retira a autonomia da pretenséo cautelar — como
que dando contornos de um direito material de cautela.

N&o hé& essa relagdo entre o provimento cautelar e uma suposta deciséo final, pois
constituiriam duas espécies de jurisdicao diferentes, a tutela cautelar € uma modalidade especial
de jurisdicdo. A provisoriedade presente nessa tutela esta relacionada a situacdo juridica em
questdo e ndo por sua relacdo com uma decisdo definitiva. Essa provisoriedade esta expressa
em mudancas circunstanciais que independem da vontade das partes ou por uma decisao
proferida em outro processo que tratou do objeto da acdo cautelar ou ainda porque o direito em
questdo se alterou, deixou de existir, ou recebeu outra forma de prote¢do, tornando inécua a
providéncia cautelar.

A nota comum nos provimentos cautelares € a situacdo de perigo que exige imediata
protecdo, afastando-se a possibilidade de dano irrepardvel. Ndo é o retardo da prestacdo
jurisdicional que justifica a medida, é o perigo em si mesmo, que coloca em risco interesse
juridico relevante que devera ser protegido. Assim sendo, explica o autor que “sempre que, por
uma modificagdo do mundo exterior produzida por fato do homem ou por fato natural, se cria
uma situacdo perigosa que ameaca fazer periclitar um determinado bem juridico, criando um

sério risco de dano, justifica-se a tutela cautelar.”®® Nesses termos posiciona-se Marinoni,

5" MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela cautelar e tutela antecipatdria. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais, 1992.
p. 74.
%8 SILVA, Ovidio A. Batista. As acGes cautelares e o novo processo civil. Porto Alegre: Sulina, 1973. p. 29.
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quando alega que “a situagdo de aparéncia, quando ligada a uma situagdo de perigo, portanto,
é que legitima a tutela urgente de cognicdo sumaria”®® Ha uma situacéo objetiva de perigo a ser
tutelada.

Silva confere autonomia a seara cautelar, mas esse perigo que a justifica devera ser atual
e superar a mera possibilidade, cuidando da probabilidade da ocorréncia do dano —em analogia
aos crimes de perigo do direito penal, previne a ocorréncia de lesdo mais grave de bem
juridicamente protegido. Patente, assim, o carater de prevencdo, que € inerente a medida
cautelar. “Dai, também, porque a nota de instrumentalidade atribuida a agao cautelar, além de
ndo lhe ser exclusiva, é incompativel com sua autonomia.”®® Mantido o caréter instrumental,
nega-se a autonomia da prestacdo jurisdicional, tratando-se de mero instrumento. Para afastar a
hipdtese da instrumentalidade, o jurista utiliza a cadeia de instrumentos, que se desenvolve no
sentido de que todas as situacdes sdo a0 mesmo tempo finais e instrumentais em relacdo a um
fim, sempre como mecanismos a obten¢do de um resultado.

Dessa forma, assevera o autor que se perde o interesse pelo carater instrumental, pois,
dando continuidade ao argumento, tensionando-lhe os limites, ao bem final almejado também
poderia ser-lhe atribuida uma finalidade metajuridica, o que remontaria por uma cadeia até a
pergunta perene final sobre a finalidade transcendental da existéncia humana. Na sua acepgéo,
pode ser delimitado um direito substancial de cautela, apesar de a doutrina majoritaria do
periodo discordar, pois “de resto, qualquer que seja a posi¢do assumida, ndo se pode fugir ao
fato que fica cada vez mais evidente de que o resultado da protecdo cautelar ndo se liga
exclusivamente ao resultado de um processo, mas, além disso, tem efeitos e consequéncias na
situacio substancial.”®!

Para tanto, ele se apoia nas licdes de Ponte de Miranda, quando sustenta que as agdes
cautelares sdo autbnomas, mesmo quando possuem fungdes preparatorias, aduzindo que, na
hipétese do Cddigo de Processo Civil, o que se tem séo regras juridicas de direito material e
ndo processual. Distancia-se apenas do autor quando atribui a acdo cautelar carater satisfativo.
Nessa esteira, a acdo assecuratéria tem o conddo de satisfazer um direito material,
independentemente do que advenha do processo principal: “essa tutela direta e imediata
correspondente a pretensdo a seguranca, uma peculiar funcdo satisfativa enquanto atende a

pressupostos especificos e acerta, de modo definitivo sobre a res in judicium deducta.”®?

%9 SILVA, Ovidio A. Batista. As acGes cautelares e 0 novo processo civil. Porto Alegre: Sulina, 1973. p. 83.
80 SILVA, Ovidio A. Batista. As acGes cautelares e 0 novo processo civil. Porto Alegre: Sulina, 1973. p. 30.
61 SILVA, Ovidio A. Batista. As acGes cautelares e 0 novo processo civil. Porto Alegre: Sulina, 1973. p. 34.
2 SILVA, Ovidio A. Batista. As acGes cautelares e o novo processo civil. Porto Alegre: Sulina, 1973. p. 35.
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Nesse modelo delineado, o processo cautelar representa uma forma especial de tutela
jurisdicional, mas ndo objetiva a producdo da coisa julgada no que tange ao interesse juridico
que se pretende proteger. O processo cautelar renunciaria a ambicéo pela verdade, satisfazendo-
se com a plausibilidade da situacdo controvertida. Desse panorama, extrai-se uma estrutura

procedimental mais simplificada e a maior extensao dos poderes do magistrado. Por isso:

tais peculiaridades decorrem desse duplo aspecto inerente a acdo cautelar: a
tutela visa tdo sé afastar uma situacao perigosa, sem declarar nada a respeito
do alegado interesse ameacgado por essa situacao de perigo; mas, a0 mesmo
tempo, como decorréncia desse iminente risco de dano derivado de uma
situacdo anormal, justificam-se os poderes especiais conferidos ao magistrado
para decidir sem uma ampla coleta de provas, satisfazendo-se com a
demonstracdo de uma simples verossimilhanca do invocado direito (fumus
boni juris) e com uma sumaria demonstracéo do risco a que esse direito esta
exposto (periculum in mora).®

Segundo o autor, essas premissas sdo amplamente conhecidas em termos de acéo
cautelar, mas ndo sdo utilizadas na pratica forense, de forma a obter resultados que estéo
implicitos na ideia de autonomia cautelar. A sumariedade condiz com a celeridade necessaria a
essa espécie de jurisdicdo, funcionalmente adequado a pretensdo de seguranca. Ademais, a
instrucdo probatdria dessa espécie de procedimento restringe-se a informagdes sumarias e ndo
a elaboragdo de elementos probatérios propriamente ditos. Como decorréncia dessa estrutura,
as condicOes da acdo cautelar sdo 0 seu mérito, uma vez que o juiz, ao decidir sobre o fumus
boni juris e o periculum in mora, decide sobre a controvérsia cautelar. A provisoriedade refere-
se a situacdo objetiva de perigo, ndo com o hipotético julgamento de um processo principal,
que podera sequer ocorrer.%*

No que tange ao contetdo da tutela cautelar, explica Silva que, de uma enumeracéo de
medidas, chegou-se a uma indeterminacédo de contetdo. O juizo competente para julgar a acao
cautelar é outra questdo tormentosa, porque as regras do processo civil, assim como as da seara
penal, encaminham-nas ao juiz da causa ou competente para conhecer a a¢do principal. A regra,
além de caminhar em sentido contrério & disposicdo de autonomia da acdo cautelar, como
sustenta o autor, pauta-se em critérios de prevengdo que comprometem a espécie de cognicao
sumaria do provimento cautelar.

Oliveira e Lacerda, com outra estrutura teorica, trabalham as diferencas entre a tutela

cautelar e a tutela antecipatdria, com o objetivo de definir a natureza dessas tutelas, ja que o

8 SILVA, Ovidio A. Batista. As acGes cautelares e 0 novo processo civil. Porto Alegre: Sulina, 1973. p. 46.
8 SILVA, Ovidio A. Batista. As acGes cautelares e o0 novo processo civil. Porto Alegre: Sulina, 1973. p. 50 e 60.
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nome juridico ndo revela seus contetdos. Para tanto, criam uma classificacdo em face,
principalmente, das consequéncias praticas dessas tutelas, garantindo-se as partes o estado
anterior das coisas, bem como a liquidacdo de eventuais prejuizos no processo, em caso de
erros.%®

Explicam os autores que o direito processual possui cunho essencialmente finalistico e
instrumental, de modo que ganha relevancia o aspecto funcional, ou seja, a finalidade para a
qual esta preordenado. Tanto a tutela cautelar quanto a antecipatoria estdo preordenadas a
prevencdo do dano, ligadas & urgéncia.%® N&o obstante, na primeira espécie de tutela, ha a
prevencdo do dano sem interferéncia no plano material, uma vez que ndo ocorre o efeito de
antecipar a futura sentenca de mérito.

Dessa forma, esse carater conservativo destina-se apenas a garantir o resultado Gtil do
processo de conhecimento ou de execucdo. Como exemplo, 0s autores usam o arresto, que nada
diz quanto ao direito sobre os bens, mas garante a sua integridade. Por outro lado, a tutela
antecipada produz a antecipacdo, parcial ou total, dos efeitos materiais da sentenca a ser
proferida, de modo que adianta efeito mandamental/executivo. Utilizam como exemplo o
pedido de alimentos.®’

Nesse sentido, complementa Theodoro Jr. quando sustenta que a tutela cautelar “a um
sO tempo tem as fungdes do processo de conhecimento e de execugdo e como elemento
especifico a prevencdo.”® Ha a tutela do processo principal, de modo a garantir um resultado
eficaz, til e operante, desempenhando papel de conservacdo, sendo neutras diante do resultado
do processo.%®

Ainda, ensinam Oliveira e Lacerda que, na tutela cautelar, o objeto de cognicao néo é o
mesmo do processo de conhecimento, abrangendo apenas elementos ligados a propria funcédo
cautelar, ou seja, diz respeito ao receio de lesdo e aparéncia do bom direito.”® Galeno ressalta
gue a autonomia da tutela cautelar reside na natureza diversa da prestacdo solicitada ao juiz,

nesta, o pedido tem relacdo com a seguranca, com a finalidade de garantir o resultado util das

8 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; LACERDA, Galeno. Comentéarios ao cddigo de processo civil; lei n°
5.869, de 11 de janeiro de 1973. v. VIII (arts. 813 a 889). Tomo Il. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 6-7.

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; LACERDA, Galeno. Comentarios ao cddigo de processo civil; lei n°
5.869, de 11 de janeiro de 1973. v. VIII (arts. 813 a 889). Tomo Il. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 9.

57 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; LACERDA, Galeno. Comentarios ao cddigo de processo civil; lei n°
5.869, de 11 de janeiro de 1973. v. VIII (arts. 813 a 889). Tomo Il. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 11.

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — processo de execugdo e cumprimento
da sentenca, processo cautelar e tutela de urgéncia. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 504.

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — processo de execugdo e cumprimento
da sentenca, processo cautelar e tutela de urgéncia. v. Il. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 506-507.

0 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; LACERDA, Galeno. Comentarios ao codigo de processo civil; lei n°
5.869, de 11 de janeiro de 1973. v. VIII (arts. 813 a 889). Tomo Il. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 17.
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funcbes de conhecimento e execugdo. Com isso, possui autonomia, mas ndo independéncia
teleoldgica.”* Ou seja, essa autonomia referida se da com relacdo ao objeto, mas permanece
existindo um vinculo l6gico de continéncia, pois a situacao de risco emana do “conflito
maior”.”?

Lacerda faz uma classificagdo das medidas conforme a finalidade: seguranca quanto a
prova; e quanto aos bens e mediante antecipacdo de tutela jurisdicional. Também o faz com
relacdo a posicdo processual, como antecedentes ou incidentes e, por fim, segundo a natureza
jurisdicional ou administrativa.” O objeto da tutela cautelar é a necessidade de seguranca ao
resultado Gtil do processo, € um interesse de carater meramente processual, de modo que (apesar
de, as vezes, essa espécie de tutela atender ao interesse material) ndo ha sempre no processo
cautelar o resguardo de um interesse material a seguranca.’

Por fim, com relacdo ao procedimento cautelar, para Theodoro Jr., todas as fases ldgicas
do procedimento judicial deverdo ser observadas. Isto é, o processo ha de iniciar por peticdo
inicial do promovente; seguida de citagdo do promovido, com oportunidade de contestagéo;
instrugdo probatodria; e encerramento por sentenca.”

Concluindo com a exposicdo dos autores, constata-se que o sistema cautelar civil é
criado e se aplica a medidas, quase que exclusivamente, de cunho real, ou seja, séo relatadas
como medidas cautelares: o arresto e o sequestro de bens, que incidem sobre bens litigiosos ou
ndo; as caucdes, como uma espécie de contracautela que restitui um equilibrio entre as partes;
a exibicdo de coisa mdvel, documentos ou escrituracdes; a producdo antecipada de provas, que
diz respeito a inquiricdo de testemunhas ou a realizacdo de exames periciais; os alimentos
provisionais; o arrolamento de bens, consistente na sua descricdo para procedimento posterior;
posse em nome do nascituro, que resguarda seus direitos antes do nascimento; nunciacdo de
obra nova, que visa a impedir que a construcéo de obra em prédio vizinho prejudique o imével

ou a area na qual se encontra; e a busca e apreensdo de coisas e pessoas.’®

"L LACERDA, Galeno. Comentéarios ao cddigo de processo civil; lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (arts. 796
ao 812). v. VIII. Tomo I. Rio de janeiro: Forense, 2001. p. 3.
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ao 812). v. VIII. Tomo I. Rio de janeiro: Forense, 2001. p. 11 e 14.
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A apreensdo das medidas arroladas é a Unica que poderd incidir sobre a pessoa. Deve-
se dizer que ndo é pacifica a sua classificagdo como medida cautelar, sendo considerada como
meio de execucdo de medida preventiva ou satisfativa — uma modalidade de execucdo de
sentenca. Contudo, nitidamente, essa medida nédo incide sobre o sujeito que figura como réu ou
autor de acdo, mas sobre sujeito que, apesar de constituir objeto do litigio, ndo ocupa um dos
polos do processo. Por isso, ainda que se possa falar nessa medida em situacdo diversa das
anteriores, ja que ndo envolve direitos reais, ndo ha a incidéncia na esfera de liberdade de um
dos sujeitos processuais.

Inicialmente, essas distincbes podem parecer ndo ter tanta importancia, mas,
considerando-se que, no processo penal, sdo inseridas na categorias do processo civil,
principalmente, quando tem por nucleo tedrico uma teoria geral de processo, que os diferencia,
sobretudo quanto ao direito material em questdo, obrigatorio se faz o estudo mais aprofundado
da construcéo tedrica que se importa. E, aqui, € notorio que as estruturas cautelares sdo pensadas
para a tutela de direitos reais.

Até esta etapa, conclui-se que, para os doutrinadores do processo civil, de forma geral,
antes da reforma de 2015, havia um processo cautelar autbnomo, com procedimento préprio a
aplicacdo de medidas cautelares, além da aplicacdo incidental de medidas no decurso do
processo principal, sem a necessidade de instaurar outro processo, utilizando-se de um
procedimento. Em suma, as teses principais sobre a natureza juridica da tutela se
circunscreveram a um processo, a um procedimento cautelar e a medidas incidentais.

Todavia, para encerrar a revisdo do material processual civil, deve-se pontuar algumas
questBes. Primeiro, no tocante as afirmaces tedricas realizadas por Dinamarco, destaca-se que
se assentam em dois mitos que sdo absolutamente caros a dialética processual penal. O primeiro
é relativo a posicao ocupada pelo julgador, que toma o caminho da absorcao dos anseios sociais,
e utiliza visdes moralizantes do espaco juridico, como forma de realizar os sentimentos de
justica do tempo no qual vive, e com isso se afasta da imparcialidade que deve ser inerente a
funcdo que ocupa. N&o € outro o posicionamento de Da Rosa e Silveira Filho:

Esse chamado exige que o juiz tenha os predicados de um homem do seu
tempo, imbuido em reduzir desigualdades sociais e cumprir os postulados
processuais constitucionais, vinculando-se aos valores constitucionais, em
especial o valor da justica. A proposta esta baseada nas modificacdes de um
estado liberal rumo a um estado social, mas vinculada a uma posic¢éo especial
do juiz no contexto democratico, dando-lhe poderes sobre-humanos, na linha

do integracionismo Dworkiniano. 2017. 146 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito,
Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sdo Leopoldo, 2017. p. 35)
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de realizagdo dos “escopos processuais”, com forte influéncia da superada
filosofia da consciéncia, deslizando no imaginario e facilitando o surgimento
de juizes justiceiros da sociedade.”

Ademais, a participacdo dos cidaddos, no processo, estd plasmada em agdes proprias,
na publicidade das decisdes, no controle externo da atividade jurisdicional, e ndo como
elemento interno, constituindo-se em um critério de decisdo. Acrescenta-se a explicacao de
Giacomolli no que tange a fundamentacdo como forma de controle interno (material e formal)
e externo da atuacéo jurisdicional. No primeiro, possibilita-se a impugnacéo da deciséo a partir
da compreenséo da racionalidade argumentativa da decisao; e no segundo, torna-se possivel o
exercicio de controle dos cidaddos. Com esse bindmio ocorre o controle da administracdo da
justica.™

A legitimidade do processo penal como instrumento que realiza escopos constitucionais
e do juiz como detentor do poder punitivo decorrem do proprio texto constitucional. Nesse
caminho é que o processo penal se torna limite democratico e tem seu papel delineado.”

O segundo mito, aventado por Casara, € 0 uso do processo penal como meio de
pacificacdo social, absorvendo postulados advindos ainda da escola criminoldgica positivista,
do defensivismo social .8’ O processo nio se presta a defesa da sociedade, mas foi 0 mecanismo
encontrado para a verificacdo da pretensdo acusatoria e, se confirmada, da realizacdo da
pretensdo punitiva, preservando o nicleo minimo de garantias e direitos fundamentais, que ddo
algum grau de civilidade ao mecanismo punitivo. Ou seja, a efetividade do instrumento esta
aqui e ndo no cumprimento de expectativas sociais: “¢ um instrumento voltado, para além da
persecucio penal, & concretizagio do projeto constitucional de vida digna para todos.”8

Veja-se o lugar amorfo ocupado pelas medidas cautelares, nessa teoria, que, ao serem
tratadas como instrumento do instrumento, isto €, como um meio, vinculam-se, imediatamente,
a garantia dos fins do processo e assumem o carater indireto de garantia da pacificacdo social.
Em suma, concordando com Silva, pode-se sustentar que a instrumentalidade pouco ou nada
diz sobre a tutela cautelar. Assim como a sumariedade e a urgéncia ndo sdo caracteres

exclusivos da providéncia cautelar, pois esses caracteres também se fazem presentes em outras

" ROSA, Alexandre Morais da; SILVEIRA FILHO, Sylvio Lourenco da. Para um processo penal democratico:
critica a metastase do sistema de controle social. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 79-80.

8 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicio Federal e o Pacto
San José da Costa Rica. Séo Paulo: Atlas, 2014. p. 362-363.

7 ROSA, Alexandre Morais da; SILVEIRA FILHO, Sylvio Lourenco da. Para um processo penal democratico:
critica a metéstase do sistema de controle social. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 63.

80 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugdo a sociologia do direito
penal. Tradutor Juarez Cirino dos Santos. 6. ed. Rio de janeiro: Revan, 2011. p. 43-46.

81 CASARA, Rubens R. R. Prisdo e liberdade. Sdo Paulo: Estldio editores.com, 2014. p. 7.
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hipoteses que, techicamente, ndo habitam a seara cautelar, mas as hipéteses de prestacdo
jurisdicional satisfativa.

Observe-se que o uso da tutela cautelar, no processo penal, esta absolutamente
vinculado a producédo de elementos probatorios, quando empregado de modo a compelir a
realizacdo de determinado ato; com a sentenca penal futura, quando se constata que uma medida
aplicada precocemente caminha, na maior parte das vezes, para uma condenacdo, como que
numa equivaléncia entre medida provisdria e sentenca condenatoria;®? funcionando como pena,
fundada na periculosidade do agente, para fins de prevencao de riscos. O panorama atual é o
cumprimento de inimeras fun¢des que distam em muito daquilo que foi elaborado no processo
civil como cautelaridade, ganhando carater satisfativo. Com isso, desaparece a suposta
neutralidade da medida com relacdo ao resultado do processo principal.

Ao retirar a autonomia da medida que lhe garante a equivaléncia com o instrumento,
habitando a seara dos limites técnicos, abre-se espaco para que qualquer coisa se faca,
acobertada por uma suposta cautelaridade — construida como instrumento ao quadrado. Ainda
mais, quando se esclarece que o ambito cautelar é construido teleologicamente e ndo por uma
estrutura procedimental ou forma de deciséo ou efeitos, ja que esta fixado entre a seara judicial
e a administrativa, ocupando um entre-lugar que dependera dos fins que lhe sdo atribuidos para
dizer-se cautelar ou ndo. Remonta a um procedimento administrativo, porque, embora esteja
vinculado a func&o jurisdicional, tem carater preventivo e de urgéncia.

Com razdo, aduz Silva que:

O problema da autonomia da tutela juridica a seguranca é, com efeito, a
guestdo fundamental e sé bem estabelecido o problema e suficientemente
resolvido é que poderemos encontrar um verdadeiro caminho para a
construcéo tedrica desse tipo de tutela jurisdicional .

Por fim, outra questdo que coloca o processo penal e o civil em polos opostos é a
possibilidade da concessdo de medida apenas com base em alegac6es, tendo em vista a hipotese
da prestacdo de uma contracautela — prestacdo de uma caugdo. Na seara processual penal, apesar
da presenca de uma ideia de sumariedade, € inadmissivel a restricdo da liberdade com o
emprego de apenas alegacdes. O terreno é ainda mais pantanoso, pois, a0 mesmo tempo em que

ndo se pode falar em circunstancias comprovadas, tampouco bastam apenas informacdes ou

8 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Prisdes cautelares, confirmation bias e o direito fundamental a devida
cognicao no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 117, ano 23, p. 263-286,
nov./dez. 2015. p. 273.

8 SILVA, Ovidio A. Batista. As acGes cautelares e 0 novo processo civil. Porto Alegre: Sulina, 1973. p. 23.
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elementos indiciarios, haja vista o dever de tratamento que emana da presuncao de inocéncia.
A “restricdo a presun¢do de inocéncia, em qualquer de seus aspectos ou em qualquer
intensidade, deve gquardar justificacdo constitucional e proporcionalidade (abstrata e

concreta).”8

8 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presunc&o de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para a elaboragéo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2010. p.
373.
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2.3 A INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO PENAL

Antes de examinar as correntes tedricas sobre a funcdo cautelar penal, deve-se
apresentar a justificacdo do processo penal, que é o local no qual essas teorias se assentardo,
em virtude de partir-se da ideologia adotada para justificar o processo que se reconhecerd o
campo de aplicacdo da tutela cautelar penal atual e as possiveis alternativas a ele.

Tendo em vista a hierarquia dos diplomas normativos, o fundamento do processo deve
ser buscado na Constituicdo Federal, que, em 1988, inaugurou uma nova etapa politica,
arrolando garantias e direitos fundamentais, principalmente, no seu art. 5°. Portanto, nos moldes
delineados por Casara, ha um novo patrimonio a ser incorporado. Esse patrimdnio se pauta na
dignidade da pessoa humana, na reducédo das desigualdades sociais e regionais, no respeito a
direitos e a liberdades fundamentais, vinculadas a liberdade de consciéncia e de crenca; politica;
intelectual e artistica; de locomogdo; de trabalho e oficio; de associacdo; ou seja, trata
amplamente do respeito a pluralidade do individuo.

Especificamente, no que toca ao processo penal, parte-se da concep¢do de um devido
processo legal, o qual garanta o acesso ao poder Judiciario, assegure a assisténcia juridica
gratuita, vede a tortura e o tratamento desumano ou degradante, bem como 0s juizos de excecéo,
delimitando, previamente, a competéncia das justicas para julgamentos em matéria penal.

No decurso do processo, deve-se observar a sua razodvel duragdo, o contraditério e a
ampla defesa, sendo vedado o uso de provas ilicitas, garantindo-se o siléncio do processado,
dado o papel fundamental da presuncdo de inocéncia. Ademais, garante-se que o sujeito s6 pode
permanecer preso por decisdo judicial e desde que ndo seja cabivel liberdade provisoéria, com
ou sem fianca. E, se condenado, observa-se a impossibilidade de aplicacdo de penas cruéis, bem
como a possibilidade de indenizacao por erro judiciario.

Esse rol é diametralmente oposto a exposicdo de motivos do Codigo de Processo Penal,
que V& nas garantias individuais estimulos a expanséo da criminalidade, contrapondo interesses
individuais aos interesses coletivos — como se fosse possivel falar-se em individuo sem
sociedade ou sociedade desprovida de individuos.®

Ainda, na exposicdo de motivos do CPP, os amorfos bem comum e ordem publica séo
designados como fundamentos para segregacéo, declarando-se a necessidade de restri¢do do in

dubio pro reo, ja que considerado um mero formalismo. O processo penal, nesse arcabouco,

8 BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Exposicdo de motivos do Cddigo de Processo Penal.
Disponivel em: http://advonline.info/vademecum/2008/HTMS/PDFS/DECRETOSLEI/DL3931_1941.PDF.
Acesso em: 20 jan. 2016.
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revela-se um grande entrave a aplicacdo da lei penal, no qual o interesse defensivista social ndo
deve ser afetado pelo interesse dos ditos criminosos.®

Partindo da leitura da exposicdo de motivos, de cunho claramente autoritario, resultado
do periodo no qual foi elaborado o cddigo, percebe-se que o processo tem uma Unica funcéo,
que é alcancar a punigdo. N&o obstante, essa ndo pode ser a matriz do processo penal
contemporaneo, haja vista a elaboracdo de uma Constituicdo, posterior a esse diploma
processual, que imp6e uma atualizacao dos dispositivos la previstos e da propria racionalidade
presente naquele texto.

Evidentemente que o processo penal permanece sendo o Unico caminho apto a alcangar
uma punicgéo criminal, mas sua funcdo ndo se esgota com esse objetivo. Ou seja, repressdo e
garantias coexistem, existe uma relacdo de simultaneidade: o sistema penal tem poder
persecutorio e punitivo, mas estéa limitado por um leque de garantias individuais.®” Desse modo,
tem-se um instrumento indispenséavel ao sistema punitivo, ja que ndo ha que se falar em pena
sem processo, todavia, num Estado que se quer democréatico, o exercicio do poder punitivo
necessariamente estard condicionado pelas garantias asseguradas na sua Carta Politica,
reduzindo, assim, a arbitrariedade estatal.®

Com Casara, deve-se ter clara a concepcdo de que os direitos fundamentais nao
decorrem da natureza, mas sdo fruto de uma construcdo que se da mediante lutas politicas.
Dessa forma, “cada vez que um direito fundamental é violado ou relativizado, caminha-se um
passo rumo ao autoritarismo.”°

A instrumentalidade processual deve ultrapassar a faceta de mecanismo necessario a
punicdo, presente desde o CPP da década de 40, para adquirir legitimidade quando soma o
carater garantidor, uma vez que tutela direitos indisponiveis, aquela “parte” que o Estado se
comprometeu em preservar: “instrumentalidade relacionada ao direito penal e a pena, mas
principalmente, um instrumento a servico da maxima eficacia das garantias constitucionais.
Esta legitimado enquanto instrumento a servi¢o do projeto constitucional.”®

Desse modo, deve prevalecer o modelo de sistema processual penal presente na

Constituicdo, que € de carater acusatorio, j& que garante a ampla defesa e o contraditorio, a

8 BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Exposicdo de motivos do Cddigo de Processo Penal.
Disponivel em: http://advonline.info/vademecum/2008/HTMS/PDFS/DECRETOSLEI/DL3931_1941.PDF.
Acesso em: 20 jan. 2016.

87 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 35.

8 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal: introdugéo principioldgica a teoria do ato
processual irregular. Salvador: Editora Jus Podivm, 2013. p. 27-31.

8 CASARA, Rubens R R. Estado pds-democrético: neo-obscurantismo e gestdo dos indesejaveis. 1. ed. Rio de
janeiro: Civilizag@o Brasileira, 2017. p. 65.

% LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introducdo critica. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 67-68.
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separacdo dos atores do processo conforme funcgdes desempenhadas, a motivacgdo das decisoes
judiciais e a presuncdo de inocéncia. Esta ultima é o principio unificador e subjacente aos
demais, representando a pedra angular da ordem processual moderna, vinculada as principais
garantias do individuo e ao funcionamento correto do julgamento criminal. E o elemento
unificador do direito de defesa e contraditdrio, da inviolabilidade da liberdade, da reserva de
jurisdicdo e imparcialidade do juiz.%

A clarificacdo do ponto de partida, em termos de processo e sua funcdo, € imperativa
para delinear aquilo que sera a atribuicdo da tutela cautelar, ao menos no que toca a teoria.
Adota-se 0 processo como instrumento com dupla finalidade: reconstrucdo de fato pretérito,
tido como criminoso, que objetiva a responsabilizagdo criminal daquele que lhe deu causa; e
mecanismo de tutela das garantias constitucionais individuais. Dito isso, afasta-se do modelo
de processo como instrumento delineado por Dinamarco, como um mecanismo gue congrega
escopos sociais, politicos e juridicos, tendo carater pedagdgico a sociedade, servindo como
reestabelecedor da paz social.®

Com Delmanto, entende-se que:

O fundamento do processo penal é a tutela da liberdade juridica do ser
humano, consubstanciando-se, antes de mais nada, em um instrumento da
liberdade que surge como complemento dos direitos e garantias individuais,
impondo limites a atuacdo estatal em cumprimento do seu dever de prestar
jurisdicéo.®

Por conseguinte, hodiernamente, desenvolve-se um modelo de processo penal de dupla

finalidade.

%L ILLUMINATTI, Giulio. Presunzione d’innocenza ed uso della carcerazione preventiva como sanzione atipica.
Rivista italiana di diritto e procedura penale. Anno XXI. Fasc. 3. Milano: Dott. A. Giuffré, 1978. p. 925.

92 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 6. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1998. p. 151.

% DELMANTO JR. Roberto. As modalidades de prisdo provisdria e seu prazo de duracéo. 2. ed. ver. ampl.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 8
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2.4 A DEFINICAO DA TUTELA CAUTELAR NO PROCESSO PENAL

Feito esse sucinto esclarecimento, muda-se o enfoque para as formas e a justificativa da
cautelaridade no processo penal. Inicia-se por Frederico Marques, que foi um autor que realizou
estudos processuais, tanto em matéria penal quanto civil, principiando, com suas publicacdes,
ainda na década de sessenta.

Ele assentou sua construcdo processual a partir de uma concepc¢éo de teoria geral do
processo, pois sustentava a existéncia de uma unidade entre o processo penal e o processo civil,
variando apenas em termos de procedimento e de contetido da lide.®* Com isso, a diferenca nas
searas seria de grau e ndo de natureza, ja que o direito processual constituiria a disciplina do
exercicio de uma atividade estatal. Na especificacdo pelo contetido, o processo penal teria como
norte a busca da verdade real.

Marques, paralelamente a dogmatica processual civil, vé na justica penal as trés espécies
de processo la arroladas: conhecimento, execucéo e cautelar.®® Ha uma harmonia nas categorias
defendidas, uma vez que, ao entender pela existéncia de uma teoria geral do processo, aplicavel
a seara penal e civil, o autor logra deslocar elementos deste Gltimo campo ao processo penal,
tal como ocorre quando elabora uma espécie de processo cautelar penal.

Nesse sentido, as providéncias cautelares, para sua aplicacdo, serdo decorrentes de
processo cautelar ou da atividade administrativa, gerando medidas jurisdicionais e
administrativas. Estas ultimas deveriam passar por controle jurisdicional posterior, a fim de
verificar sua adequacéo.®®

Conforme o jurista, as medidas cautelares aplicadas nesse processo sdo cunhadas de
carater instrumental, pois constituem o meio para garantir o resultado que adviria da tutela
jurisdicional realizada no processo principal, visando a garantir que esta ndo se torne indcua,
em face da demora procedimental prépria ao mecanismo. Em sua acepc¢do, a providéncia
cautelar antecipa, no todo ou em parte, a situacdo juridica que somente devera ser atingida
quando do encerramento do processo.?” Seu carater provisorio e interino se explica pela sua
duracdo limitada, em virtude de a medida cautelar persistir enquanto ndo sobrevem a

providéncia que ela esta a tutelar.

% Por n#o ser o objeto do trabalho, ndo se adentrara na discussdo processual da existéncia ou néo de lide no
processo penal.

% MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. v. 1. Campinas: Bookseller, 1997. p. 365.

% MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. v. 1. Campinas: Bookseller, 1997. p. 45.

9 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. v. 1. Campinas: Bookseller, 1997. p. 31-
32.
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Agrega-lhe o aspecto acessorio, pois sua funcédo é resguardar o instrumento processo,
de forma que depende e existe em funcdo do procedimento principal. Apoiando-se em
Calamandrei, Marques a caracteriza como dotada de instrumentalidade hipotética, ja que, além
de ser 0 meio apto a garantir a efetividade da providéncia definitiva, deve ser realizado um juizo
de probabilidade, questionando-se se ha correspondéncia com a decisdo que adviria ao final do
processo. Portanto,

se a funcéo jurisdicional tem por objetivo a aplicacdo dos mandamentos e das
normas da ordem juridica, a medida cautelar, que instrumentalmente a tutela,
constitui meio predisposto e adequado para a melhor consecucdo da
providéncia definitiva, sendo que esta, por seu turno, constitui também meio
e modo para a realizacdo do direito.*

Para o autor, o pressuposto fundamental da medida cautelar é o periculum in mora, que
nasce dos efeitos dilatérios do processo. Se esse lapso temporal ndo coloca em risco o bem
juridico que se busca assegurar, a medida ndo deveré ser aplicada. A aplicacdo de medidas ndo
se d& de modo automaético, como decorréncia necesséria do transcurso de tempo empreendido
na construcdo do processo, e deve-se questionar a probabilidade de um dano. O segundo
pressuposto é o fumus boni iuris, que consiste na probabilidade de resultado favoravel aquele
que postulou a medida ao final do processo: “dai haver sempre um juizo de probabilidade no
processo cautelar.”%

Ele divide as modalidades de prisbes conforme as finalidades que possam cumprir
(sancdo penal, sancdo disciplinar, medida cautelar ou compulséria),’®® a funcdo da prisio
cautelar é a garantia imediata da tutela de um bem juridico. Com isso, a prisao buscara garantir
a execucdo de futura sentenca condenatéria. Cita como exemplos dessa modalidade de
segregacdo: a prisdo preventiva; a prisdao em flagrante; e a prisdo por prondncia. Chama de
prisdes processuais as emanadas por um juiz, constituindo-se em providéncia coativa que, em
regra, afetam essencialmente o direito de liberdade.%*

Marques aduz que, sempre em situacdes de discussdo sobre a cautelaridade, faz-se
presente o conflito entre a persecutio criminis e o status libertatis e o que compde o conflito é
a norma cautelar, que ndo se limita a uma regra instrumental — visando a tutela jurisdicional —,

pois, no seu contetido, soma um carater de regra de composic¢éo de uma situacdo de conflito de

% MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. v. 1. Campinas: Bookseller, 1997. p. 32.

% MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. v. 1. Campinas: Bookseller, 1997. p. 33.

100 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. v. 1. Campinas: Bookseller, 1997. p. 39.

101 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. v. 1. Campinas: Bookseller, 1997. p. 40-
41.
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interesses, subordinando o direito de liberdade.'®? Contudo, limita essa subordinagdo, quando
arrola no texto as disposi¢fes constitucionais sobre a prisdo, apontando que as hipdteses de
encarceramento sempre estiveram limitadas pelo principio da legalidade, podendo o individuo
afastar a coacdo ilegal pelo habeas corpus.

Nesse panorama, a decisdo de decretacdo da prisdo preventiva, que sempre devera ser
fundamentada, é inaudita altera parte, sendo medida puramente jurisdicional, solvendo-se o
conflito entre o poder cautelar do Estado e o status libertatis do sujeito. Deve o Magistrado, de
oficio, revogar a prisdo se ausentes 0os motivos que inicialmente a justificaram ou decreta-la
novamente se sobrevirem novas razdes. Esse modelo de cognicdo e de deciséo permanece atual
e em uso.1%

Para Marques, a prisdo preventiva é a mais genuina das formas de prisdo cautelar.
Segundo o autor, o préprio nome da prisdo Ihe revela o carater cautelar, sendo sua funcédo
prevenir a execucao da pena, visto que s6 podera ser imposta quando a condenacao do réu for
provavel: “antecipa-se, com a sua decretacdo, o resultado provavel do processo, colocando-se
0 réu, desde logo, sob custddia, a fim de que ndo se frustrem os objetivos da persecutio
criminis.”104

Todavia, ndo h&d como sustentar que, independentemente da finalidade da priséo
preventiva, essa serd sempre cautelar e instrumental, inserindo, no &mbito juridico, uma formula
apta a acobertar qualquer espécie de prisdo. Ressalta-se que ndo ha, na Constituicdo de 1988, o
emprego da nomenclatura cautelar para denominar essas medidas que antecedem a sentenca
definitiva.’% A identidade entre essas hip6teses e um poder cautelar é construida pela doutrina,
que traz, notoriamente, as categorias recorrentes no processo civil, principalmente, as
elaboradas por Calamandrei, que definiu a cautelaridade como um procedimento que serve de
instrumento ao processo, nos moldes de uma medida de policia judiciaria.

Quando Marques adentra nas divergéncias quanto a necessidade da existéncia da prisao
preventiva, tendo em vista 0s riscos que representa para o jus libertatis do sujeito, destaca o
risco para a justica penal de ndo possuir um mecanismo dessa ordem, o0 que terminaria por
enfraquecer a atividade repressora dos 6rgdos estatais. Sustenta que o erro judiciario também

se faz presente quando a pena ndo pode ser executada por motivo de fuga ou pela adulteragédo

192 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. v. 1. Campinas: Bookseller, 1997. p. 36.

103 posteriormente sera examinada a audiéncia de custddia, que incluiu um espago privilegiado ao contraditdrio,
mas que ndo logrou alterar significativamente a forma de decidir em matéria cautelar.

104 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. v. 1. Campinas: Bookseller, 1997. p. 58.

195 Em sintonia com o narrado, veja-se o breve relato histérico, desde as ordenagdes manuelinas, sobre a previsdo
legal da priséo ante tempus, realizado por Wedy. (WEDY, Miguel Tedesco. Eficiéncia e prisdes cautelares.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013. p. 33-43.)
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de elementos probatérios. Continua argumentando que, do conflito entre esses dois riscos, surge
a solucdo de compromisso, do qual resulta o regime positivo da custddia preventiva. Por isso,
para minorar os riscos advindos para o sujeito que sofrera a medida, esta foi cercada de cautela
e pressupostos, ja que, quanto maiores forem as cautelas a decretacdo, maior serd o grau de
respeito dado a liberdade do individuo. Esses requisitos estdo, em regra, vinculados aos
principios politicos que orientam o direito constitucional do Estado.!%

Atribui-lhe como pressupostos a natureza do crime praticado; a probabilidade de
condenacdo; o periculum in mora; o controle jurisdicional prévio, sendo que, geralmente,
caberd prisdo nos crimes inafiancaveis, e, em algumas excecdes, nos afiancaveis. Quando ainda
estavam presentes no CPP hipdteses de prisdo compulséria, havia uma presuncgdo absoluta do
periculum libertatis pela situacdo processual na qual o réu se encontrava, por exemplo, quando
aguardava julgamento do recurso em segundo grau; réu preso em flagrante por crime
inafiangavel; réu pronunciado, entre outras.

Estarrecedora é a retomada contemporanea dessa presuncéo absoluta de risco, ainda que
ndo expressada desse modo, em decisdo recente do STF, sobre a execuc¢do antecipada da pena
com base na confirmacédo da sentenca condenatdria de primeiro grau pelo acérddo de segundo
grau. Inventou-se, mais uma vez, uma hipétese de segregacao cautelar obrigatoria, ou 0 que
parece ser ainda mais discrepante com a presuncdo de inocéncia, cria-se uma execucdo
antecipada de pena, trabalha-se em cima de uma presuncéo de culpa, sem transito em julgado.

Apesar de ndo mais presente no ordenamento juridico, a prisdo obrigatdria em virtude
da pronudncia do réu, € interessante verificar o porqué de sua autorizacao na legislacdo anterior
segundo a doutrina. Marques a tratava como uma prisdo cautelar, pois pautada, como todas as
demais dessa natureza, em deciséo cautelar sobre o fumus boni iuris. Apoiando-se em Navarro
Paiva, aduzia que, a partir da probabilidade de condenacdo, criava-se um presumido
delinquente, haja vista o decurso de todo um procedimento especial, que avaliou a imputacéo
contida na dentncia. Desse modo, por ser decisdo que oferece maior grau de certeza do que
aquela que decreta a prisdo preventiva, o réu passava a ser suscetivel a medida cautelar mais
rigorosa, mas essa prisio permanecia cautelar.'%’

O posicionamento explanado encontra-se em franco descompasso com a presungéo de
inocéncia e com aquilo que se diz, majoritariamente, como cautelar, por haver o tramite normal

de um procedimento e ndo o surgimento de algum risco a ser prevenido.

106 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. v. 1. Campinas: Bookseller, 1997. p. 69.
197 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. v. 1. Campinas: Bookseller, 1997. p. 92-
93.



50

Ainda, no periodo da escrita do trabalho, o ordenamento juridico previa a possibilidade
de aplicar concomitantemente a pena privativa de liberdade com a medida de seguranca. Essa
situacdo é esclarecedora quando se constata a permanéncia de discussao quanto a periculosidade
nas hipoteses de pena privativa de liberdade. Discussao essa que € transposta para a avaliacdo
sobre 0 uso de prisdo preventiva, que, em regra, antecede a pena. E atualissima a avaliacdo de
uma presuncao de periculosidade, veja-se a redagéo do dispositivo 313, do CPP, quando permite
a prisdo nos crimes apenados com reprimenda abaixo de 4 anos, desde que o sujeito seja
reincidente.

O artigo, que foi trazido pela reforma parcial do CPP, em 2011, ja é disposicdo
recorrente bem antes dela. A reincidéncia, principalmente a especifica, ocupa os autores e €
tomada como uma presuncao de periculosidade,®® apesar de que, desde a reforma do Codigo
Penal, em 1984, a pena deva ser pautada pela culpabilidade do agente, deixando-se a anélise da
periculosidade a aplicacdo de medidas de seguranca. Como consequéncia dessa permanéncia,
a prisdo cautelar, que, segundo Marques, tera como pressuposto a probabilidade de condenacéo,
ndo poderia ter em conta fundamento diverso daquele que terd uma futura e provavel
condenacdo, adentrando a periculosidade na avalicdo de aplicacdo de medidas cautelares.

Marques soma aos pressupostos elencados a necessidade de comprovacgédo do fumus boni
juris, que, em sua concepcdo, revela a probabilidade de condenacdo: corpus delicti e
probabilidade de autoria, nos moldes das disposi¢cGes do CPP — texto ainda atual - disposto no
art. 312. “Existe prova da existéncia do crime, quando esta demonstrada a pratica de fato tipico
na integralidade de seus elementos. E ha indicios suficientes de autoria quando o réu é provavel
autor do crime.”%® Nesse sentido, devera estar comprovado que o fato ¢ tipico e antijuridico.
J& o periculum in mora tem por escopo a tutela do processo penal ao qual a prisao preventiva
esta vinculada.

Apoiando-se em Carnelutti, Marques classifica o processo cautelar em final e em
instrumental. Este Gltimo seria empregado como meio de garantir o adequado desenvolvimento
do processo, ja o primeiro buscaria garantir a futura aplicacdo da pena. Por fim, se a liberdade
do réu colocasse em risco 0 meio social, causasse repercussdo danosa, ou estimulasse a
possibilidade de cometimento de novos delitos, o fundamento da prisdo seria a garantia da

ordem publica, que, de antemao, ¢ classificada pelo autor como medida de seguranca.*°
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Nessa hipotese, a priséo preventiva perde seu carater de providéncia cautelar,
constituindo antes, como falava Faustin Hélie, verdadeira “medida de
seguranga”. A potestas coercendi do Estado atua, entdo para tutelar, ndo mais
0 processo condenatério com o qual estd instrumentalmente conexa e, sim,
como fala o texto do artigo 313, a propria ordem publica. No caso, o periculum
in mora deriva dos provaveis danos que a liberdade do réu possa causar — com
a dilatacdo do desfecho do processo — na vida social e em relagcdo aos bens
juridicos que o Direito Penal tutela.''

Aquilo que ainda hoje se discute sobre a cautelaridade ou ndo da ordem publica ja era
questdo vencida para o autor. A medida que tenha como fundamento a ordem publica, € medida
de seguranca e ndo cautelar. Para tanto apoiava-se na doutrina de Garofalo — que foi um autor
italiano que integrou a escola criminolégica positiva, discipulo de Lombroso.

Tornaghi, contemporaneo a producao cientifica de Marques, em seu manual, datado na
década de 60, também assevera que a natureza cautelar é instrumental, tendo como escopo
assegurar o bom andamento do processo e a futura execucdo da sentenca. O autor inicia o titulo
I11, que trata das providéncias que recaem sobre as pessoas, definindo o conceito de liberdade
da qual vai se ocupar no titulo supracitado: “positivamente, a liberdade é o poder de
autoderminacio; negativamente, é a auséncia de constrangimento.”12

Traz essa defini¢cdo de modo a afastar a ideia do tratamento de liberdade em termos de
garantia. Para o Tornaghi, a liberdade tem um viés externo e outro interno. No primeiro sentido,
resguarda a pessoa de ndo fazer ou deixar de fazer aquilo que ndo desejar, ndo sendo obrigada
pela forca ou violéncia. A liberdade externa apresenta varias roupagens: liberdade civil ou
juridica, e liberdade politica. S&o nessas formas que a liberdade pode influir na ordem juridica,
principalmente, no que toca a liberdade civil, pois, segundo o autor, a liberdade politica é mais
nominal do que real. Ja no aspecto interno, revela-se na soberania da vontade, deixando o sujeito
livre para escolher atos moralmente bons ou maus. Aqui, 0 sujeito encontra-se em esfera
impenetravel, pois o direito ainda ndo é atingindo.

O direito ¢ o limite, que assegura a todos contra investidas de poder e possibilita “a
liberdade sem abuso e o poder sem arbitrio.”**® A &rea da liberdade esta restrita aos atos
permitidos pelo direito. Na ldgica presente no texto, o Estado, ao definir os contornos da
liberdade juridica, no campo do nos, ndo esté criando restricbes para si, mas declarando seus

préprios limites, ndo esta abrindo méo de nada, porque ndo é seu direito.

11 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. v. 1. Campinas: Bookseller, 1997. p. 62-
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Portanto, ndo h4 uma contraposicéo entre liberdade e autoridade, pois, para o autor, sem
autoridade forte, o Estado ndo logra proteger a liberdade. A autoridade estd a servico da
liberdade legitima ¢ do seu bom uso: o que esta em oposigdo € o abuso e o crime. “O equilibrio
entre a autoridade e a liberdade se faz pela prevencéo e pela repressao dos abusos de parte a
parte.”114

Estabelecidas as formas de liberdade, Tornaghi distingue as prisdes, sob o aspecto
teleoldgico, como sancdo — constituindo-se em fim —, ou providéncia, caracterizada como meio,
que devera cessar assim que atinja o fim. Quando aborda a necessidade da prisdo- pena e da
prisdo providéncia, ressalta que jamais se conseguira suprimir a pena, em virtude de a

humanidade n&o alcancar a perfeicéo:

O homem, criado em estado de inocéncia, perdeu com o pecado original os
dons preternaturais que o ornavam e lhe davam dignidade sobre-humana.
Desde aquele dia infeliz vem lutando para reconquistar sua antiga realeza e
nessa porfia milenar e constante ele se vem algando e perfazendo. A tendéncia
é para a recuperagdo da antiga fidalguia, mas desconheco se ele a alcanga, por
inteiro, ainda nesse mundo.**®

O interessante da construcdo tedrica do autor é notar a opgdo criminoldgica que o
embasa e a leitura estritamente vinculada a oética religiosa, do pecado original e da
impossibilidade de retorno ao status anterior a ele (o que inviabilizaria pensar na abolicdo da
pena). Ao que acrescentou que, para conduzir a pratica do bem e evitar o mal, sdo oferecidos
prémios e castigos, destacando que o trabalho dos crimindlogos sera descobrir a etiologia e
apontar a terapéutica dos crimes.

Ainda, em outro ponto da obra, quando classifica os presos como criminosos habituais,
por tendéncia e inclinacdo,'!® apesar de ndo estar narrado como referéncia teérica, aproxima-se
da classificacdo elaborada por Ferri, pertencente a escola criminoldgica positivista italiana.

N&o obstante, os estudos criminoldgicos, inclusive do periodo de escrita do livro, ja
apontavam a impossibilidade de se abolir o crime, uma vez que ndo mais era visto como algo
ontolégico do ser humano, mas como um processo de definicdo e etiquetamento.'!’ Dessa
forma, ja era conhecida a inviabilidade de trabalhar a questao criminal de modo maniqueista.

Entdo, pelos estudos cientificos da época, ja ndo era possivel contar com uma ideia de

“perfei¢ao” humana, pois é notdria sua inexisténcia. Para-se nesse ponto, porque a elei¢do das
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lentes dessa criminologia para observar o crime e 0 criminoso permanece até os dias atuais e é
uma opcao ndo cientifica, ja desmantelada nesse ambito. E uma opcao velada que serve para
legitimar um modus operandi.

Com isso, faz-se clara a opc¢do do autor por uma criminologia, que trabalha com o
mecanismo punitivo como terapia, ou seja, o crime € identificado como algo patolégico e nesse
viés associa a prisdo ao campo da medida de seguranca.'® Esta tltima sim, ainda que criticavel,
voltada ao sujeito que ndo detém capacidade de ser responsabilizado pelo delito. Por fim, repisa-
se que o modo de punir ndo € ontoldgico, mas historico e temporal, de forma que a prisao é a
pena por exceléncia do nosso tempo, mas nem sempre foi assim e podera deixar de ser. Essa
desnaturalizacdo da pena de priséo é fundamental a fim de alcangar novos rumos no exercicio
do poder de punir.

Assim como ja manifestado por Marques, 0 processo, para Tornaghi, é o instrumento
necessario para se atingir uma punicio, logrando uma solucgdo justa.!'® Todavia, o autor Ihe
agrega a finalidade de observar o bem comum. Portanto, o carater da prisdo preventiva, por ser
definida como instrumento, é acautelatorio, pautado na necessidade de alcancar solugéo correta
e justa que o bem comum exija.

Contudo, a categoria bem comum, necessariamente, tem de ser extirpada do processo
penal, pois 0 conduz a indeterminacdo e a possibilidade de contraposicéo entre interesses. Essa
concepcdo de processo, que parece permanecer contemporaneamente, termina por afastar a
compreensdo de que, no processo penal, o respeito as garantias e direitos fundamentais, na sua
execucio, é de e para todos, ndo sdo benesses.?® Ademais, no processo penal, mecanismo para
0 exercicio do poder punitivo, ndo ha interesses privados, que podem ser transacionados, 0
interesse € publico, ja que a discussdo se da no espaco de disposi¢Bes constitucionais.

O bem publico é um conceito plastico, modelavel conforme os elementos culturais de
cada sociedade, vinculado a uma ideia de que seria possivel pacificar a sociedade com o
processo penal.t?! O seu uso como um escopo processual, fundamenta um suposto direito do

Estado, de exigir determinados sacrificos, como o preco da vida em sociedade.
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Nesse sentido, Tornaghi diz que o equivoco estd em considerar a justica particular,
consistente em dar a cada um o que lhe é devido, quando, na verdade, baseia-se na justica legal,
que diz com o fornecimento de elementos para que a comunidade possa prover o bem comum.
Com isso, “cada individuo tera de tolerar certas privacdes, algumas dores, algumas coisas que
em si mesmas nao sdo boas, se forem necessarias para 0 bem comum. Sdo males, mas nao sofré-
los seria mal maior. E entre dois males o justo, o correto, o direito é que ocorra o mal menor.”1%2

Nessa Otica, a prisao é um mal necessario, que sO sera tolerada quando outras
providéncias ndo possam ser adotadas para atingir a mesma finalidade. O uso teratoldgico dessa
forma de prisdo ndo poderia ser fundamento suficiente para torna-la ilegitima, pois esse
problema estaria na justica realizada por homens e ndo na justica do instrumento. O argumento
utilizado é inadmissivel. E como se o direito ocupasse um lugar divino, acima dos homens, e
ndo fosse por ele criado e aplicado.

Para o autor, é suficiente cuidar dos inconvenientes que permeiam a prisao, 0s quais
terminam por habituar o preso as mazelas, ja que a prisdo é proxima da corrupcao e pecado e
de ordens econdmica e financeira.'?®> O ambito legislativo deve cuidar da regulamentago,
definindo limites, fundamentos, modo de decretacao e de execucdo, bem como os recursos para
sanar ilegalidades. Na seara judicial, a limitacdo estaria em méos do magistrado, “ha alguns
perigos contra os quais deveriam premunir-se todos os juizes, a0 menos os de bem.”*?* Veja-se
quao reiterado é o emprego de nomenclatura religiosa na obra do autor quando fala em pecado,
no bem e no mal, e em pessoas do bem e do mal.

Essa concepcao, que soma Gtica religiosa e criminoldgica positivista, da o tom de todos
os institutos analisados pelo autor. Veja-se o exemplo da presuncdo de inocéncia que apenas
podera ser garantida a partir do confronto com o que ocorreu no passado. Ou seja, 0 que
aconteceu definira se havera uma presuncdo pré ou contra, de modo que pelo passado seria
presumida a situacao futura.

Apoiando-se em Ferri, entende Tornaghi que a presuncdo de inocéncia devera valer
muito para os acusados com bons antecedentes e pouco para os demais. A pretensdo de
incorporagdo desse postulado é defender o acusado dos excessos, protegé-lo da atividade
inquisitiva. O dever de tratamento € o de considerar o réu como sujeito da relacdo juridica,
portador de direitos subjetivos que Ihe permitem defender-se, pois se fosse admitida a presuncao

de inocéncia, ndo se justificariam providéncias coercitivas e o Orgdo acusador ficaria
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responsavel pela produgdo das provas, inclusive, a ndo existéncia de fatos excludentes da
pena.'?® Pontua-se que a adogdo do modelo de sistema processual penal acusatério conduziu,
ao menos no ambito legal, justamente ao que temia o autor.

Por fim, o ultimo ponto da obra de Tornaghi, que € de interesse para este trabalho, diz
respeito & natureza juridica e a finalidade da prisdo preventiva. O autor aduz que a prisao pode
ser providéncia cautelar, ato de coercdo ou medida de seguranga processual, conforme o
objetivo visado, agregando que, independente da finalidade pretendida, essa modalidade de
segregacio sera sempre cautelar e instrumental.*?®

Dessa forma, o carater cautelar se d& mediante providéncias que visam a garantir
provisoriamente a ordem juridica até que medidas definitivas possam ser tomadas, dividindo o
objeto de tutela entre coisas e pessoas. A instrumentalidade estaria presente no aspecto de meio
para atingir um fim e a provisoriedade decorrente da prépria transitoriedade de serem tomadas
providéncias cautelares até que medidas definitivas possam advir. Por isso, para aplicacdo das
medidas, bastaria prova da existéncia do crime, ou seja, da sua materialidade e indicios
suficientes de autoria, que seriam provas fracas de autoria, decorrentes da propria natureza da
medida, devendo o despacho que a decreta ser ato formal, escrito e fundamentado.

Ou seja, percebe-se que o autor abre médo da necessidade cautelar pela forma com que
esta elaborada a provisoriedade. Veja-se:

A finalidade de tais cautelas € evitar o perigo que resulta do retardamento da
providéncia definitiva (periculum in mora). Essa tera de basear-se no acurado
exame dos fatos e do Direito. Para obviar os riscos de sua tardanga urge tomar
precaucdes imediatas, sem as quais pode, inclusive, acontecer que a execugao
da sentencga se torne impossivel. [...] A providéncia definitiva baseia-se na
justica; a provisoria na seguranca.t?’

E imperioso destacar que, na atualidade, a transitoriedade da medida ndo esta
relacionada com a sua substituicdo por outra medida definitiva, pelo menos, ndo de forma
explicita. A provisoriedade da medida refere-se a necessidade de tutelar situacéo especifica que,
no decurso do processo, surja e possa acarretar um prejuizo a instrucdo criminal ou colocar em
risco a aplicagdo da lei penal. Com base nas ideias colocadas anteriormente, sustenta-se 0 uso
da medida cautelar pelo decurso natural do processo para atingir uma sentenga penal

condenatoria, ja que ainda ndo poderia ser aplicada uma pena definitiva.
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Nessa esteira de entendimento, Barros sustenta que a tutela juridica € estruturada a partir
da relagdo com um objeto e sua defesa, esse objeto é representado pela sociedade e a tutela se
revela na defesa dessa sociedade, por meio do direito. Dentro da tutela juridica, estdo as tutelas
imediatas e mediatas, de sorte que a cautelar pertenceria a esta tltima, pois tem como finalidade
assegurar outra forma de tutela. A tutela cautelar se realiza em fungdo do processo cautelar,
pois a defesa de um direito podera exigir a existéncia de uma norma cautelar, para garantir que
esse direito ndo se perca.

Nesse sentido, o autor se propde a estudar a funcgéo e a estrutura da tutela cautelar penal,
dedicando-se a distinguir os meios juridicos de cautela dos demais meios juridicos de tutela. A
tutela cautelar se situa num espaco nebuloso, por ser direcionada a garantir o resultado do
processo. Com isso, pode ser absorvida, ora, pelo direito processual; ora, pelo direito material,
ja que esta intrinsecamente ligada a garantir um evento futuro. A norma cautelar possui um
preceito de atividade vinculada as atividades dos 6rgdos que irdo desenvolver essa espécie de
tutela, que compde mediatamente o conflito. Contudo, como nessa norma é adiantada uma
hipotética situacao final, mediante uma medida cautelar, tem-se um aspecto material na norma
cautelar. Aqui, surge uma das grandes dificuldades na tematica: separar o meio de tutela do
interesse tutelado.!?®

Dessa forma, na acepcdo de Barros, a tutela cautelar desempenha uma fungéo
instrumental relacionada ao processo principal “necessitando, por isso mesmo, de um
procedimento para atuar. Destarte, a formacao de um processo cautelar importa na antecipagao
do processo principal. Dele resulta uma cogni¢do e uma execucao cautelar, emanando um titulo
executivo cautelar, que, no plano estrutural, coloca-se na mesma posicdo do titulo executivo
definitivo.”'?®

Assim como Tornaghi, para Barros, o procedimento cautelar tem como funcdo a
composicao de interesses que surgem entre o Estado e o imputado, numa espécie de reparticdo
do risco que emana da propria cautela: o Estado detém um poder de cautela, que surge com a
verificacdo de determinados pressupostos de fato e de direito. Nesse sentido, trabalha com a
ideia de lide no processo cautelar, colocando em lados opostos o interesse do Estado em impor
a medida cautelar e a do imputado no sentido de resistir e querer manter a sua liberdade.**°

Para o autor, apoiando-se em Calamandrei, a tutela cautelar situa-se na zona confinante

entre a funcdo jurisdicional e a administrativa, muito semelhante a atuagéo da policia judiciéria,
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que se coloca a servigo da funcdo jurisdicional mediante poderes de prevencdo, com base num
juizo provisorio.t®Da mesma senda é o posicionamento de Marques. S&o instrumentos que
objetivam garantir a correspondéncia entre forma abstrata do processo e a sua matéria concreta,
colocam-se as coisas gque interessam ao processo numa situacao de letargia, evitando-se que
sejam modificadas com o decurso do tempo.”**?

Quando o autor aborda a autonomia do processo cautelar, apesar de reconhecer que a
tematica ndo é pacifica, destaca que o objetivo do processo cautelar € o de assegurar a
conservacao de um estado de fato e de direito, considerando a realizagdo executiva do direito
postulado. Diante disso, sustenta a existéncia de uma cognigéo e uma execucédo para a realizacéo
da cautela, diferenciando-a o fato de ser uma cognicdo sumaria, sucinta e nao aprofundada.
Apoiando-se em Pontes de Miranda, entende que ha uma pretensdo a seguranca, que emana da
prépria tutela cautelar, sendo esse o conteudo da acdo cautelar. Na mesma esteira do sustentado
por Silva, aduz que ndo ha relacdo entre a medida cautelar e a decisdo de meérito, sendo dois
tipos de tutelas diversas, pois se analisa um fato e ndo se declara o direito das partes.

Barros adota a classificacdo de Calamandrei para analisar o Codigo de Processo Penal,
tendo em vista que o diploma ndo adere a nenhuma técnica especifica de divisao das medidas,
agrupando-as, portanto, em: cautelas pessoais; cautelas patrimoniais e cautelas referentes aos
meios de prova. Concorrem dois pressupostos a aplicacdo de uma dessas medidas: urgéncia que
justifique seu custo — esse pressuposto aborda a demora em alcangar a sentenga no processo,
em que haja a probabilidade de concretizacdo do dano — e que haja aparéncia juridica da
pretensdo postulada — juizo de probabilidade ou instrumentalidade hipotética, ja que ainda néo
se sabe se o direito em questdo existe.**®

Ademais, somam-se duas caracteristicas a essas medidas: instrumentalidade e
provisoriedade, a primeira revela que a medida ndo tem um fim em si mesma, e a segunda tem
relacdo com a duracao da medida, que cessara com o advento da sentenca definitiva ou quando
ocorrer a auséncia de um dos seus pressupostos. Essas caracteristicas também sdo apresentadas
por Marques e Tornaghi.

Aduz Barros que, assim como na seara civil, podem-se distinguir trés espécies de acéo:
conhecimento, executéria e cautelar. Enquanto, nas duas primeiras formas, a pretensao seria

punitiva; na Gltima, ha uma pretensdo de seguranca, tendo as mesmas condi¢cdes da acdo das
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demais, respeitadas suas peculiaridades, quais sejam: possibilidade juridica; interesse de agir e
legitimidade ativa e passiva para a causa. O mérito na acdo cautelar seria o fumus bonis juris.
Explica o autor que a possibilidade juridica diz respeito a medida cautelar postulada, em face
da tipicidade processual. Ja o interesse de agir € a necessidade de requerer a seguranca,
afastando-se o perigo de determinada situacdo fatica; nesse ponto, cuida do fato alegado, para,
no mérito, avaliar-se a procedéncia ou nio do suposto.'** Nesses termos, haveria uma sentenca
para decretar a prisdo e explicitar seus fundamentos e motivos.**

Pela exposicdo do autor, percebe-se, inclusive pela bibliografia empregada, um
constante recurso aos manuais de processo civil. Dito isso, por crer na existéncia de um
processo cautelar penal autdbnomo, exporta uma acdo cautelar para mover esse processo,
agregando-lhe as condi¢6es da acao civil. Ndo obstante, ha uma clara dificuldade em encaixar
o0s requisitos e fundamentos de uma medida cautelar nas categorias das condi¢cdes da acédo
trazidas pelo processo civil, uma vez que a sumariedade da decretagdo de uma medida dessa
ordem torna absolutamente turva a distancia entre o que sdo as condicGes e o que é mérito.

Né&o ha sentido em se falar que o mérito seja o fumus — materialidade e indicio de autoria
— e 0 periculum, a andlise das condi¢cdes, haja vista que expressa 0 proprio perigo que
fundamenta o emprego de uma cautelar. N&o fosse isso, ainda seria de todo inapropriado dividir
a analise do perigo entre alegado e suficiente para completar as condi¢Ges da agdo e provado e
procedente no exame do mérito, tendo em vista a forma e o lapso temporal no qual ocorre esse
tipo de anélise. Ndo ha como fazer esse desdobramento, a ndo ser teoricamente.

Retomando a caracterizacdo da prisao, o autor a define como provisoria, pois tem sua
origem vinculada ao provimento definitivo, legitimada pela prevencdo de um perigo, evitando,
desse modo, um possivel dano juridico. Soma-lhe ainda o aspecto da urgéncia, pois a tutela do
direito estaria correndo risco, de forma que ndo se exigiria um exame pleno desse direito
acautelado, a certeza esta apenas no periculum in mora. Os pressupostos da prisdo tratam da
prova plena da existéncia do crime, que se revela em tipicidade comprovada, como funcéo
descritiva. Por outro lado, o segundo pressuposto séo indicios suficientes de autoria, 0 que ndo
exigiria uma prova robusta, mas elementos capazes de satisfazer “a tranquilidade” do
Magistrado. Os indicios representam probabilidade e ndo certeza, ou seja, é aquilo que pode ser

verdadeiro, mas ainda ndo foi provado: é um grau elevado de conhecimento da autoria.**
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Soma ainda aos pressupostos, acima elencados, a garantia da ordem publica;
conveniéncia da instrugdo criminal; assegurar a aplicacdo da lei penal; crime doloso punido
com reclusdo ou punido com detencdo se o sujeito for vadio, ou se houver davidas sobre sua
identidade; se o réu for reincidente; e que inexistam provas de que o delito foi praticado
acobertado por uma excludente de ilicitude.

A garantia da ordem publica significaria possibilidade de reiteracdo delitiva e a
repercussao danosa no meio social, adquirindo a prisdo uma funcdo de medida de seguranca. A
prisao se desvincula do processo para tutelar a propria ordem publica, nas palavras do autor: “a
potesta coercendi do Estado atua, entdo, para tutelar, ndo mais o processo condenatério a que
esta instrumentalmente conexa, e sim, na expressio textual da lei: a propria ordem publica.”*%’
Desse mesmo teor € a exposi¢do de Marques, o fundamento da ordem publica embasa medida
de seguranca social e ndo mais o andamento do processo.

A conveniéncia da instrucdo criminal, por sua vez, cinge-se ao uso do acusado como
prova no processo e para evitar que o sujeito dificulte a producdo de elementos probatérios,
principalmente, quando seja “poderoso” ou detentor de grande periculosidade. Aqui ha uma
inversdo de responsabilidade na construcdo de elementos de prova e 0 uso do acusado como
objeto do processo, do qual pode ser retirada a verdade dos fatos, em lugar de um sujeito de
direitos. Por fim, o Gltimo motivo é assegurar a aplicacdo da lei penal, possuindo a mais saliente
funcéo cautelar, para o autor.!3®

Acrescenta Barros que ha duas espécies de providéncias cautelares que atendem a esse
periculum in mora. A primeira seria aquela que antecipa a decisdo de mérito, ainda que
provisoriamente, na outra estariam providéncias tomadas para preservar a instrugdo do processo
e acautelar a execucéo, colocando como exemplo o arresto dos bens do devedor.

A priséo preventiva participa das duas modalidades, na primeira hipétese, tem como
objeto 0 mesmo bem de eventual execucdo definitiva; ja na segunda, cria meios para resguardar
0 andamento do processo. A fim de repartir o risco que decorre da aplicacdo de uma medida
antes de uma sentenga definitiva no processo, o autor utiliza como bindmio de ponderagao para
a aplicacao a necessidade e a conveniéncia.

O perigo, que serve de substrato a medida, deve ser averiguado com profundidade, o
que incumbira ao 6rgdo jurisdicional, vinculado por normas, para limitar o arbitrio. Nesse
sistema de ponderacéo para aplicacédo, o juiz ocupa lugar fundamental, pois sera sua atribuicdo

garantir que ndo ocorram erros e excessos, de modo que:
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inspirando-se o direito substantivo, que a cautela tende a garantir, no principio
da periculosidade, procurando-se, nele, adaptar a lei e suas san¢des ao homem
delinquente, a este individualizando, para poder individualizar a pena, a priséo
preventiva, sendo desta uma antecipacdo, deverd obedecer ao mesmo
principio. Néo é s6 o fato e suas circunstancias que deve ter em conta a lei
para privar, preventivamente, da liberdade o imputado, sendo também a
pessoas e suas circunstancias.t®

Apesar de claramente colocar como um ponto de seguranca na tematica o fato do juiz
ser aquele que decide sobre a aplicacdo da medida, seguindo um modelo relativamente livre,
frente a auséncia de prisGes cautelares obrigatorias, no exercicio da jurisdicdo cautelar, o que
ocorre, de fato, é que esse magistrado decide “sozinho” — desde a época daquela obra até os
dias atuais.

Ademais, a partir da citacdo acima, nao é dificil percebe que o autor utiliza um dito
principio da periculosidade para balizar a individualizacdo da pena e — em reconhecendo a
possibilidade da prisdo como uma antecipacdo — individualizacdo da prisdo preventiva.
Independentemente do espaco que se utilize um argumento dessa ordem, o que ele propaga é
uma ideia de setorizacdo, entre aqueles que carregam o ndo pertencimento a um determinado
modelo e os demais que logram permanecer dentro dos limites postos. Esse discurso legitima a
extirpacé@o dos que representam risco ao modelo dominante.

Desse discurso periculosista, advém também a transmutagdo de um problema de ordem
estrutural em conjuntural, densificando a hipdtese tdo em voga na esfera penal de que o cerne
da questdo esta vinculado a eficiéncia do sistema penal. Ou seja, ndo se logra punir mais,
prender mais, por uma crise atual de eficiéncia e ndo por um problema na sua estrutura e nos
mecanismos empregados. Ndo é novidade alguma que a prisdo, seja ha modalidade que for,
cuida de uma violéncia, institucionalizada e pablica, mas, ainda assim, violéncia. E um dito
combate — que deveria estar fora do ambito juridico, pois € uma técnica belicista e ndo
processual — proposto nos moldes da eliminag&o do outro, ndo tem possibilidade de produzir
um resultado néo violento.

Ainda, a colocacdo do autor compatibiliza 0 emprego do fundamento usado para a
aplicacdo de medida de seguranca na pena e, consequentemente, na prisdo preventiva. O que
termina por fundir os tragos de ambas, colocando-as em situagdes analogas, “visto que também

a medida de segurancga e a interdicdo de direito sdo impostas para evitar que, durante o
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desenvolvimento do processo seja sacrificada a relevancia juridica da situacdo terminal do

mesmo, devido a periculosidade do agente.”**° Veja-se:

Ambas sdo assegurativas no sentido de que as primeiras procuram evitar que
0 acusado cometa outros crimes no futuro, enquanto as Ultimas procuram
assegurar o resultado do processo de conhecimento a que estdo preordenadas,
garantindo a sua eficacia na complexa finalidade a que se destina. Todavia,
nos seus efeitos preventivos essas medidas se avizinham. Mas, ndo se pode
deixar de distingui-la pela causa; a causa da medida de seguranca reside na
periculosidade criminal; ao passo que a causa da medida cautelar esta na
ocorréncia do periculum in mora. Da mesma sorte no tocante a finalidade: a
medida de seguranca destina-se a salvaguardar a sociedade contra individuos
perigosos; e a medida cautelar visa o resultado do processo e também o
frutuoso desenvolvimento deste, facilitando a producéo da prova, assegurando
a genuinidade desta.*

Pelo exposto, ndo fica clara qual a distincdo entre a medida de seguranca e medida
cautelar, tendo em vista que tanto os requisitos quanto os fundamentos da segregacédo cautelar
deverdo estar presentes. Essa distingdo resta ainda mais turva, se se observa a medida cautelar
como medida de seguranca para preservar a ordem publica, que resguarda a sociedade de um
suposto sujeito perigoso. Ha uma identidade, propriamente dita, entre uma medida e outra.

Por derradeiro, objetivando distinguir a tutela cautelar das demais formas de tutela,
Barros, assim como o fez Tornaghi, destaca como uma das diferencas, entre as naturezas da
prisdo preventiva e da prisdo-pena, o local de cumprimento de cada uma dessas ordens, sendo
que os primeiros deveriam ser encaminhados para um estabelecimento adequado, especifico
para presos provisorios. Em ndo havendo essa possibilidade, deveriam ser colocados em se¢éao
diversa, evitando-se que mantenham contato com o0s presos ja condenados. Essa é uma
disposicdo presente na Lei de Execucdo Penal e recentemente foi incluida pela reforma de 2011
no Cddigo de Processo Penal, todavia, a distingdo de espagos de cumprimento ndo €
determinante para diferenciar uma medida definitiva de uma cautelar, ja que a segregacao, em
si, € a mesma.

Aqui se aponta outra caracteristica destacada por Barros para distanciar a prisao
preventiva das demais: o autor diferencia a prisdo preventiva, que chama de strictu sensu, das
demais prisGes entdo vigentes — decorrente de sentenca condenatoria recorrivel ou da prondncia
— por ter uma funcdo cautelar primordialmente, resultado de uma jurisdigdo cautelar

exclusiva.'¥? A decretacdo da prisdo seria realizada frente a uma jurisdicdo propriamente
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cautelar, nos seguintes moldes: “A jurisdicao cautelar ¢ predisposta a anteceder o processo de
conhecimento condenatdrio, e funciona como base, exclusivamente, na prova colhida na fase
investigatdria, quase sempre coligida em inquérito policial, sem as garantias do
contraditorio.”*3

Assim como Marques, sustenta que ha a hipotese de jurisdicdo sem acdo quando a
medida é decretada de oficio pelo magistrado, mas colocara essa situagdo como excepcional,

pois narra que, quase sempre, a acdo € movida pelos legitimados para tanto. Dito isso:

através de qualquer dessas formas é instrumentada a acdo cautelar, e por forca
dela o juiz decide “inaudita altera parte”. Nem se poderia regulamentar essa
acdo por outra forma, visto que a urgéncia e a dificil concretizacdo da medida,
somente admitida em crimes de maior gravidade e contra pessoas de
reconhecida periculosidade, tornam possivel a sua imposi¢do mediante prévia
audiéncia do indiciado.**

Portanto, para o autor, por ser essa sentenca pautada num juizo de probabilidade, gera-
se uma sentenca penal processual, como o objetivo de assegurar o processo de conhecimento
condenatério. A sentenca estard baseada nos elementos colhidos no inquérito policial,
demonstrando a situacdo de perigo gerada para o processo principal.

Afirma, ainda, o carater cautelar da sentenca penal condenatdria antes do transito em
julgado, haja vista que seu cumprimento se da em prisao especial, bem como pela expedicéo da
carta guia para cumprimento da pena ser exigido apenas ap0s o transito em julgado. Dessa
forma, para Barros, seria indiscutivel a finalidade cautelar da prisdo imposta em lei, como efeito
imediato da sentenca condenatdria, ja que seu escopo seria garantir o resultado do processo
principal . 1#°

N&o obstante, ndo parece gque essas caracteristicas sejam determinantes para diferenciar
a medida cautelar da pena ou mesmo que possam definir sua natureza. Primeiro, porque ndo ha
jurisdicdo cautelar exclusiva, basta ver que a legislacdo brasileira, em matéria penal, trata a
prevencdo como forma de fixacdo de competéncia. Desse modo, o juiz de conhecimento
decretard medidas cautelares; segundo, porque o que difere, nessas medidas, ainda que todas
estivessem vigentes, € tdo-somente o momento da decretacdo, mas, tendo em vista as
disposicdes constitucionais, em qualquer uma delas, a presuncdo é de inocéncia, tanto do

recurso quanto da pronuncia, e dela pode advir uma absolvicdo; terceiro, o lugar de
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cumprimento néo é suficiente para dar-lhes natureza cautelar, inclusive, em virtude de o espaco
e a forma de submisséo serem as mesmas.

Fernandes, distanciando-se, um pouco, da exposi¢do dos autores anteriores, inclusive,
por sua obra ser mais recente, propde-se a fazer uma analise dos dispositivos do Codigo de
Processo Penal a luz da Constituicdo de 1988. No que toca ao tema da tutela cautelar pessoal,
paraele, a necessidade de medidas cautelares se justifica pela prevengéo de determinados riscos
que podem surgir no decorrer do processo até a sentenca final. Essas medidas vinculam-se a
finalidade instrumental do processo, revelada na prestacao jurisdicional justa. Para Fernandes,
h& um processo cautelar, com autonomia limitada, que se da paralelamente ao de conhecimento
ou de execucdo, mas liga-se a um deles. Desse modo, a tutela cautelar tem também natureza
instrumental 146

No que toca a prisdo cautelar, entende que, a fim de evitar ofensa ao principio da
presuncédo de inocéncia, esta deve ter natureza cautelar e ndo pode redundar em antecipacao de
pena. O autor ndo explica 0 que seja a natureza cautelar, contudo diz que para ter essa natureza,
a prisdo deve assentar-se sob dois requisitos: o fumus boni iuris ou fumus commissi delicti e 0
periculum in mora ou periculum libertatis, o que é amplamente aceito na doutrina
contemporanea sobre o tema.

Apesar de utilizar a nomenclatura atualmente mais recorrente nos Tribunais Superiores,
ha uma vinculacdo as categorias do processo civil, quando relaciona as categorias apresentadas
como requisitos da fumaca do bom direito e da demora do julgamento.}*” O que denota,
novamente, a matriz processual civil, dando os tons da constru¢do do embasamento teorico
processual penal em matéria cautelar.

Dando um salto temporal, passa-se, agora, a analise de autores com trabalhos mais
recentes sobre cautelares. Inicia-se por Polastri, que escreveu sua tese de doutoramento acerca
da tutela cautelar no processo penal, e assim como Fernandes, direciona a tematica ao ambito
constitucional. Na mesma senda, 0 autor conduz a sua pesquisa a partir da matriz teérica do
processo civil.

Polastri busca na Constituicdo Federal o fundamento da tutela cautelar e a define como
uma garantia, afirmando que as medidas cautelares tém seu fundamento atrelado ao principio

da inafastabilidade do controle da jurisdigdo e ao direito de ac¢ao: “deflui a tutela cautelar de um
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principio constitucional geral, que, por sua vez, € desdobramento dos principios constitucionais
fundamentais.”'*® Sob esse enfoque, dentro da garantia a tutela jurisdicional e do direito de
acao, consequentemente, estaria inserido o direito a acdo cautelar.

Na visdo do jurista, a tutela jurisdicional é dotada das caracteristicas da adequacao,
efetividade e tempestividade, a garantia desse modelo deverd ser resguardada mediante o
emprego de medidas, entre elas, encontram-se as atinentes a tutela de urgéncia. Seja no &mbito
do processo civil ou do processo penal, as medidas cautelares sdo destinadas a proteger a
eficacia de uma futura decisdo judicial, que possa ser prejudicada pela demora do seu advento,
com fundamento no art. 5, XXXV, da CRFB. Insere a espécie de tutela como respaldada
constitucionalmente — tendo em vista a previséo expressa da modalidade de prisdo anterior ao
trénsito em julgado de sentenca — e apresenta garantias que incidem sobre a medida, entre elas:
art. 5, LXI, LXII, LXII, LXV, LXVI, CRFB.

Inclusive da garantia constitucional prevista no inciso XXXV do art. 5, o autor retira a
possibilidade de um poder geral de cautela, de modo a garantir os direitos do homem, sempre
que inexista o remédio proprio de protecdo.'® Para tanto, faz aplicacdo analdgica das
disposicdes do processo civil — que traz essa previsao de forma expressa — contudo, limita a sua
aplicacdo as medidas cautelares ndo prisionais. Dentro dessa concepcdo, classifica as cautelares
pessoais como uma garantia social da seara coercitiva estatal, que objetiva preservar direitos
individuais de possiveis abusos.

O autor sustenta sua analise, assim como Marques e Barros, com base na compreensao
de um tronco comum entre as espécies de processo, sendo possivel definir conceitos e principios
validos em quaisquer de suas formas, pois € 0 meio que o Estado utiliza para desenvolver a
atividade jurisdicional. Todavia, ndo afirma uma identidade absoluta entre as espécies, mas,
sim, a possibilidade de uma leitura a partir da teoria geral do processo.**

Tendo como sustentaculo tedrico a teoria geral do processo, aduz a existéncia de um
processo cautelar. Com o intuito de examina-lo, parte da classificacdo das acdes, que possuem
como expectativa uma determinada tutela jurisdicional, dividindo-as em ac&o de conhecimento,
execucdo e cautelar. Consequentemente, serdo trés as espécies de processos.® “O processo
cautelar também € um processo de conhecimento, mas com causa de pedir diversa, ou seja, tem

0 objetivo de assegurar e garantir a futura efetividade da tutela no processo de conhecimento
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comum.”®? Dessa forma, nos moldes do trabalhado por Calamandrei, aduz que a finalidade
atribuida ao processo cautelar ndo € idéntica aquela presente nas duas outras especies,
encontrando sua razdo na demora da prestacdo jurisdicional. Em sintese, traz consigo as funcdes
dos dois outros processos, agregando o carater da prevencao.

Polastri reconhece a existéncia de uma acao cautelar, medidas cautelares e um processo
cautelar, sendo o processo cautelar a relagao juridica, que possui procedimento préprio, do qual
advém a aplicacdo de medidas. Contudo, ressalta que nem toda medida ¢ aplicada em processo,

ja que poderdo advir no proprio processo de conhecimento ou de execugéo, '3

enquanto outras
adviriam de simples procedimento sem atingir uma relagéo processual, como ocorreria com a
notificacdo.'® Esse posicionamento é o mesmo dos autores Cintra, Pelegrini e Dinamarco.

Em suma, sustenta o autor que, no ambito civil, ndo ha uma previsdo expressa da
necessidade de processo cautelar autbnomo para a aplicacdo de medidas cautelares — medidas
de seguranga para a execucdo. Estas poderdo dar-se de modo incidental no processo, como
ocorre na seara penal, ocasido que perdem a autonomia. Contudo, ainda dependem de
caracteristicas e pressupostos do processo cautelar, sendo, em grande medida, aqueles
definidos, ainda na década de quarenta, por Calamandrei, conforme se vera abaixo.

A autonomia é caracteristica do processo cautelar, que se desenvolve de modo
independente do processo de conhecimento e do de execucdo; possui instrumentalidade
qualificada, pois sua existéncia se da em funcdo de outro processo; acessoriedade em relacao
ao processo principal, ja que visa a assegurar seu resultado pratico; e a provisoriedade, que diz
respeito a duracdo, aproximando-se da temporariedade; revogabilidade, em face da cognicéo
sumaria da qual decorre; ndo definitividade, produzindo coisa julgada formal, desde logo
mutavel; referibilidade a um direito acautelado, ndo coincidindo com a satisfatividade.>®

Apesar de se concordar como sendo essas as caracteristicas, em regra, atribuidas as
medidas cautelares, entende-se que ndo ha que se falar em um processo cautelar autbnomo.
Conforme explicitado anteriormente, incabivel a divisdo da analise da matéria cautelar entre
condigdes da acdo e mérito. Ademais, no modelo processual atual, essa prestagéo jurisdicional,
com enorme dificuldade, serd uma jurisdicdo cautelar com cogni¢do sumaria da matéria, ja que
cuida de um mesmo julgador, num mesmo espaco de tempo, que tem acesso amplo aos

elementos probatorios, mas que, por ocasido da decisdo da medida cautelar, ndo devera expo-

152 POLASTRI, Marcellus. A tutela cautelar no processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas. 2014. p. 54.
158 POLASTRI, Marcellus. A tutela cautelar no processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas. 2014. p. 61.
154 POLASTRI, Marcellus. A tutela cautelar no processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas. 2014. p. 61.
155 POLASTRI, Marcellus. A tutela cautelar no processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas. 2014. p. 68-74.



66

los nesta. E uma contradicio nos proprios termos, fala-se em cognicdo sumaria, mas ha a
auséncia de uma estrutura que garanta essa especie de cognicao.

Polastri, contemporaneamente, € um dos poucos autores que, em matéria processual
penal, sustenta a existéncia de um processo penal cautelar, ou quando trata de tutela cautelar
por medidas, aduz a necessidade de observar os requisitos e os fundamentos do processo. 1sso
se justifica pela proposta tedrica do autor de atualizar a obra de Campos, da década de 80,
intitulada Do processo penal cautelar.

O segundo autor encontrado que sustenta uma estrutura de processo cautelar para
aplica¢dao de medidas € Nicolitt. Para tanto, aduz que a acdo “¢ o poder juridico de promover a
atuacdo jurisdicional”, de modo que o Delegado de policia e o Ministério publico, quando
postulam pela prisdo, possuem o ius postulandi. Em consequéncia disso, instaurar-se-ia um
procedimento em contraditdrio, por vezes, diferido. E, por ser a atividade jurisdicional una, ndo
haveria por que negar a existéncia um processo propriamente.*>® Todavia, tratando a partir dessa
generalidade a constituicdo de um processo, muitas outras atividades postulatorias também
redundariam no estabelecimento de um processo autbnomo, o que ndo ocorre.

Por outro lado, estdo os autores que examinam a matéria partindo da existéncia de
medidas cautelares autbnomas, apesar de utilizarem categorias da obra de Calamandrei, que
desenvolveu um procedimento para definir a tutela cautelar. Esse caminho é percorrido por
Badard. Este Ultimo apresenta como caracteristica principal da tutela cautelar a
instrumentalidade hipotética, pois a medida é o instrumento que assegura o resultado de uma
hipotética condenacéo, pautada em uma decisdo ndo exauriente.

Ainda, alega que a providéncia cautelar é dotada dos seguintes caracteres: de dupla
instrumentalidade, uma vez que ligada a realizacao do direito material; de acessoriedade, ja que
0 provimento cautelar ndo é um fim em si mesmo; de preventividade, buscando prevenir a
ocorréncia de um dano, conservando-se um estado de fato ou constringindo determinados
direitos do acusado; de provisoriedade, presente na durabilidade do provimento, que esta
condicionado a superveniéncia de provimento definitivo; de sumariedade, que diz respeito a
urgéncia como premissa da medida cautelar, de modo que ndo é possivel ao magistrado realizar
juizo mais profundo e exauriente, ocasido que se verificara a probabilidade do direito; de
referibilidade a uma situacdo concreta de direito material, ao direito acautelado, que € o direito

hipotético de punir alguém por um delito; e a proporcionalidade, que estabelece que o gravame

156 NICOLITT, André Luiz. Processo penal cautelar: prisdo e demais medidas cautelares. 2. ed. rev. atual. ampl.
S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 22-23.
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causado pela medida cautelar devera ser proporcional a constri¢do que se atingira, em tese, com
o provimento final.1%’

(13

Nessa senda, Lopes Jr. sustenta que “¢ importante fixar esse conceito de
instrumentalidade qualificada, pois s é cautelar aquela medida que se destinar a esse fim (servir
0 processo de conhecimento). E somente o que for verdadeiramente cautelar é
constitucional.”*® Por isso que as medidas para garantia da ordem piblica e econdmica n&o
seriam cautelares, constituindo atividade tipicamente de policia: medidas de seguranca. Ainda,
assim como a maioria dos autores ja trabalhados, Lopes Jr. entende que a espécie de juizo que
devera ser empregada para a decretagdo de uma medida, que restringe previamente a liberdade,
é 0 de probabilidade, ndo bastando o juizo de possibilidade, sendo necessario o predominio de
razOes positivas & hipdtese trazida ao processo.**

Com o proposito de compatibilizar a prisdo preventiva e a presuncdo de inocéncia,
Lopes Jr. traca uma base principioldgica. Arrola como principios: a jurisdicionalidade e
motivacdo; o contraditorio; a provisionalidade; a provisoriedade; a excepcionalidade; a
proporcionalidade. As medidas so6 teriam legitimidade se observados esses principios. O autor
tem como fundamental a sistematizacdo daquilo que € imprescindivel a leitura dessas
providéncias, mas isso ndo tem sido o suficiente para alterar a racionalidade presente na

aplicacdo e compreensao delas, pois, segundo o préprio autor:

A rigor, cotejando os principios da jurisdicionalidade com a presuncdo de
inocéncia, a prisdo cautelar seria completamente inadmissivel. Contudo, o
pensamento liberal classico buscou sempre justificar a prisdo cautelar (e a
violagdo de diversas garantias) a partir da “cruel necessidade”. Assim, quando
ela cumpre sua funcéo instrumental-cautelar, seria tolerada, em nome da
necessidade e da proporcionalidade. Mas, infelizmente, a prisao cautelar é um
instituto que sofre uma grave degeneracédo, que dificilmente serd remediada
por uma simples mudanca legislativa como a presente. O maior problema é
cultural, é a banalizagdo de uma medida que era para ser excepcional.*®

Partindo dessa citacéo, percebe-se que 0 mecanismo prisdo cautelar se legitimou a partir
do argumento da cruel necessidade, instituindo-se a motivacdo de que os fins justificam os
meios, sendo que esse meio é naturalizado, ou seja, deixou de ser necessaria a sua justificagéo,

para apenas ser explicado. Nesse exato sentido € o posicionamento de Tourinho Filho, quando

157 BADARO, Gustavo Henrigque. Processo penal. 3. ed. rev., atual. ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015. p. 938-944.

18 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 645.

159 |LOPES JR., Aury Celso Lima. Direito processual penal. 9. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 852.

160 | OPES JR., Aury Celso Lima. Direito processual penal. 9. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 810.
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assevera que a prisdo preventiva é uma injustica necessaria, reservada aos casos excepcionais.
Sustenta que ndo se admite, & luz do texto constitucional, prisdo provisoria sem cautelaridade,
que é posta no sentido de meio que assegura 0 processo penal, isto é, resguarda a consecucao
dos fins do processo. Todavia, ndo ha uma analise mais aprofundada do que seja essa
cautelaridade, que ultrapasse a indicacdo dos fundamentos da garantia da instrucdo criminal e
da aplicacéo da lei penal .26t

Percorrendo outro caminho, Barros e Machado rejeitam a necessidade de criar-se um
novo arcabouco principiologico para a leitura da medida cautelar, conforme o fez Lopes Jr., ja
que a base unissona presente na Constituicdo, em termos processuais, ja teria respondido as
necessidades de uma teoria cautelar.'®? Imperioso esclarecer que, para os autores, ha uma teoria
geral do processo que pode ser extraida do texto constitucional e, observando as disposicdes
préprias ao subsistema do processo penal, aplicada. Nicolitt desenvolve um raciocinio
semelhante ao passo que afirma que devem ser buscados principios as figuras processuais para
criar uma teoria geral do processo, que teria como marco o0 processo como direito fundamental,
consagrado no art. 5, inc. LIV, da CRFB.163

Para Barros e Machado, com a reforma efetuada pela lei n® 12.403/2011, criou-se uma
base legal que permite o inicio da construcao de uma teoria sobre cautelaridade especifica para
as medidas cautelares pessoais. Apoiando-se em Tommaseo, diferenciam o processo cautelar,
figura autbnoma, das medidas cautelares, figuras incidentais, ndo no que toca a substancia, mas
guanto a sua localizacdo, ja que o conteudo das decisfes, em ambos, é mutavel e disso decorre
o0 seu carater instrumental e provisorio. Em suas palavras: “a cautelaridade no processo penal
ndo permite aproximagdo com a execucdo provisoria e com o carater satisfativo de uma
antecipacéo de um possivel mérito do processo de conhecimento.”*64

Giacomolli, apesar de também sustentar a existéncia de medidas cautelares autbnomas,
nos moldes realizados pelos autores supracitados, faz uma analise que se pauta nas diretrizes
internacionais sobre a prisdo para limit4-la. Narra que o Pacto internacional dos direitos civis e

politicos!® arrola garantias vinculadas a restricdo de liberdade de ir e vir, sdo elas: a motivagéo

161 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. v. 3. 34. ed. rev. e de acordo com a lei n.
12.403/2011. Séo Paulo: Saraiva, 2012. p. 550.

162 BARROS, Flaviane Magalhdes; MACHADO, Felipe Daniel Amorim. Prisdo e medidas cautelares: nova
reforma do processo penal — lei 12.403/2011. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p. 42.

163 NICOLITT, André Luiz. Processo penal cautelar: prisdo e demais medidas cautelares. 2. ed. rev. atual. ampl.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 25.

164 BARROS, Flaviane Magalhdes; MACHADO, Felipe Daniel Amorim. Prisdo e medidas cautelares: nova
reforma do processo penal — lei 12.403/2011. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p. 16.

165 O Brasil aderiu ao pacto no ano de 1992 e este passou a vigorar no mesmo ano. (BRASIL. Decreto n° 592, de
06 de julho de 1992. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em: 20 jun. 2016.)
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da deciséo; a legalidade da prisdo, que se desdobra em previsdo de fundamento em lei e
respectivo procedimento; informacdo sobre as razOes da segregacdo; celeridade do
procedimento; audiéncia imediata, com a conducao a presenca de juiz; a liberdade como regra;
hipdteses de condicionamento da liberdade; direito a impugnar a decisdo e a reparacdo por
prisdo ilegal 1%

Na mesma esteira vai a Convencdo dos Direitos Humanos, que traz critérios
orientadores da liberdade pessoal muito proximos dos descritos pelas Na¢Ges Unidas no pacto
supracitado: legalidade; motivacdo; dever de informacéo; audiéncia imediata; julgamento em
prazo razodvel; impugnabilidade da prisdo; salvo-conduto; efetividade do meio impugnativo;
legitimidade pessoal para impugnar; controle jurisdicional da prisdo.¢’

Giacomolli, assim como Barros e Machado, aduz que a funcionalidade da priséo
preventiva, como extrema ratio, dirige-se ao afastamento de seu uso como sancdo material
antecipada, com finalidade de prevencdo geral ou especial, distanciando os requisitos da
cautelaridade do processo civil, de verossimilhanca, com carater de acessoriedade ao processo
principal, nos termos empregados por Marques, Tornaghi e Barros. Conforme o autor, a prisao
processual é assecuratoria, acautelatoria, desvinculando-se do resultado final do processo.!6®

Ou seja:

0 paradigma de que a medida cautelar criminal vincula-se ao processo
principal, ao processo de conhecimento, em grau de acessoriedade ou
antecipatorio do provimento final, ndo encontra guarida na esfera criminal. A
base da cautelaridade penal é a seguranga e a urgéncia no que tange as pessoas,
provas e coisas, com funcionalidade assecuratoria e acautelatdria, mas ndo de
asseguramento do resultado final ou de sua antecipag&o.*®®

Nessa senda € a tese de doutoramento de Pujadas, que pugna pelo tratamento da tutela
cautelar no processo penal de forma autdnoma da tutela cautelar do processo civil, pois cada
uma dessas searas é informada por principios diversos. Diz a autora que, no caso espanhol, o

fundamento constitucional das medidas cautelares civis estd conectado a tutela efetiva,

166 GIACOMOLLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o Pacto
San José da Costa Rica. Séo Paulo: Atlas, 2014. p. 357-358.

167 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o Pacto
San José da Costa Rica. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 358.

168 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o Pacto
San José da Costa Rica. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 360.

169 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o Pacto
San José da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 361.
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enquanto a tutela cautelar penal deve estar relacionada a presuncdo de inocéncia — conforme a
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional daquele pais.'™

Pujadas distingue os pressupostos materiais (imputacéo; perigo cautelar; periculosidade
processual potencial e imputacdo) dos formais (legalidade, jurisdicionalidade, motivacao e
audiéncia), ambos aplicados em observancia as regras da proporcionalidade (idoneidade da
medida de modo que elimine o risco suscitado; lesividade ou interven¢do minima diz com a
eleicdo de medida de menor gravidade e proporcionalidade em sentido estrito, que indica que a
medida tem que ser conforme a qualidade e quantidade da pena prevista para crime
praticado).!’t

Entende a autora que, com intuito de evitar o arbitrio na aplicacdo de medidas cautelares,
0 juiz deve, na apreciacdo da periculosidade processual, embasar sua decisdo nos indicios
cautelares constataveis na realidade, de forma objetiva e livre. Deve iniciar a analise pelos
pressupostos materiais; seguindo a ordem da imputagéo; risco de frustracdo processual; e
periculosidade processual potencial do sujeito passivo do processo. E na sequéncia, utilizando
as regras da proporcionalidade, verificar a necessidade efetiva do uso de medidas. Desde a 6tica
da presunc¢do de inocéncia, como regra de tratamento do sujeito passivo do processo penal,
compreende-se que devera ser motivada toda consideracdo geral diferente da presuncdo de
inocéncia e de todo ato que imponha um tratamento diferenciado ou especial.

Portanto, a decisdo que decrete a prisdo deve ser fundamentada, o que significa que
precisard encontrar amparo no substrato fatico presente nos autos — elementos atuais e concretos
gue atendam aos requisitos autorizadores — somado aos motivos de direito — hipétese juridica
prevista em lei. No que tange ao nivel probatério da autoria, que deve ter a decisdo que aplica

uma medida cautelar, aduz o Giacomolli que:

A potencialidade demonstrativa indiciaria vai aumentando, na seguinte
ordem: recebimento da acusacdo, pronincia, sentenga condenatéria. Mas, em
que patamar estaria a exigéncia da autoria para ser decretada a prisdo
preventiva? Abaixo do juizo condenatorio, mas acima das demais decisdes,
por implicar restricdo da liberdade, encarceramento e aproximar-se dos efeitos
de um juizo condenatério.!"

170 pUJADAS, Virginia Tortosa. Para una teoria general de las medidas cautelares penales. 2007. 518 f. Tesis
doctoral - Universitat de Girona. Girona, 2007. p. 491.

1 PUJADAS, Virginia Tortosa. Para una teoria general de las medidas cautelares penales. 2007. 518 f. Tesis
doctoral. Universitat de Girona. Girona, 2007. p. 497-498.

172 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o Pacto
San José da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 372.
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Por outro lado, no que diz respeito aos fundamentos, para o autor, a preservagéo da
ordem publica é atividade das autoridades policiais, portanto atribuicdo da administracéo
publica e ndo do Estado-juiz. Ainda, que ¢ usada e “colocada em patamar superior aos direitos-
garantias do investigado ou do processado, com conteudo potencializador do punitivismo, da
antecipagdo da tutela penal, substitutiva da ideologia da seguranca publica.”!”® Contudo,
entende como legitimo o fundamento, mas, tdo somente, se for utilizado para afastar o risco
gerado a organizacéo estrutural de uma instituicdo do Estado de Direito.

No que toca ao fundamento da ordem econdmica, questiona o autor se ndo seria mais
adequada a aplicacdo de medidas reais e chama os outros dois fundamentos presentes no art.
312 do CPP de tipicamente cautelares: a conveniéncia da instrugdo criminal por garantir a ndo
obstaculizacdo dos atos processuais até a sentenca penal e o asseguramento da aplicacédo da lei
penal por garantir a execucéo penal.!”* Em contrapartida, Giamberardino tencionara os limites,
inclusive, dos fundamentos endoprocessuais da segregacdo cautelar. Sustenta que eles
acobertam a l6gica inquisitiva da gestdo da prova, reificando o acusado, para poder retirar-lhe
a verdade mediante o uso do carcere: € a gestdo do individuo concentrada nas mdos do
julgador.t’

No ponto, no que tange a garantia da ordem publica como fundamento, tem-se como
precisa a licdo de Gomes Filho:

Apesar dessa apontada nebulosidade, o recurso a “ordem publica” em matéria
penal e processual penal tem uma destinacdo bastante clara: a de fazer
prevalecer o interesse da repressdo em detrimento dos direitos e garantias
individuais. A ordem publica relacionam-se todas aquelas finalidades do
encarceramento provisorio que ndo se enguadram nas exigéncias de carater
cautelar propriamente dita, mas constituem formas de privacéo de liberdade
adotadas como medidas de defesa social .

Imprescindivel é essa colocacdo, por caracterizar o fundamento da ordem publica como
medida de repressdo, meio que permite que 0s interesses punitivos prevalecam sobre as

garantias individuais, sob o subterfugio de dizer-se cautelar. Esse € o artificio tedrico que

173 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o Pacto
San José da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 373.

174 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o Pacto
San José da Costa Rica. Séo Paulo: Atlas, 2014. p. 373-376.

15 GIAMBERARDINO, André Ribeiro. Critica aos obstaculos epistemoldgicos da prisdo cautelar. 2008. 200 f.
Dissertacdo (Mestrado em direito do Estado) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parand, Curitiba,
2008. p. 95.
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permite um continuum nas préaticas do Estado, pois materializa a possibilidade de segregar
sujeitos como forma de defesa social. No historico recente do Brasil, foi empregado para
neutralizar os individuos tidos como contrarios aos idearios da seguranca nacional, periodo no
qual se criaram inimigos do Estado que deviam ser combatidos, e atualmente € usado para fins
de seguranca publica.t’’

Nesse cenério, é fundamental destacar que a presuncdo de inocéncia é forma de
tratamento extra e endoprocessual, de modo que ndo pode ser limitada apenas ao ndo tratamento
do acusado como condenado, porque lhe seriam preservados os direitos e as garantias
processuais, como se seu ambito de incidéncia fosse tdo somente a prisdo-pena. A presuncao
de inocéncia se relaciona intimamente a aplicacdo de medidas cautelares pessoais e reais.

Nesse sentido, parece bastante equivocada a colocacdo de Polastri sobre o tema, que
reduz a garantia constitucional ao espaco da pena propriamente dita. Com um giro linguistico
simplorio, a prisdo processual passa a ser legitimada sem maiores dificuldades, pois, em néo
sendo a medida uma antecipagdo punitiva, podera ser empregada. Ou dito de outro modo, tendo
natureza cautelar, podera ser empregada sem grandes entraves.

Para Pujadas, a presuncao de inocéncia admite tanto a previsao quanto a adoc¢éo judicial
de medidas cautelares. Contudo, deve-se concretizar o seu significado a partir dos termos da
consideracdo de perigo processual. Essa é a qualidade dada pelo Estado ao sujeito, a quem é
atribuido um fato e um processo penal, de modo que afirma a possibilidade de ele ser o autor
do fato delitivo ajuizado; o tratamento € o conjunto de direitos atribuidos e suscetiveis de
limitacdo associados a uma determinada consideracdo; o motivo é a razdo pela qual se dispensa
determinado tratamento ao imputado; o fim, aquilo que é perseguido com o tratamento.’8

Dessa regra de tratamento, extrai-se a necessidade de que, para atingir direitos do
imputado, é necessario que o Estado tenha uma razdo e que essa razdo seja a expressao
teleoldgica do motivo. “Avanzando algunas conclusiones: el motivo que justifica la adopcion
de medidas cautelares penales es la existencia de um <peligro cautelar> y la consideracion que

ha de predicarse del sujeto pasivo es la <peligrosidad procesual>.”1®

17O continuum punitivo e o ndo rompimento entre as etapas historicas é um pressuposto do qual parte a
pesquisadora, apoiando-se em outros autores (tais como Casara, Andrade, Batista e Neder), que conduziu a
decisdo de reconstruir algumas das permanéncias autoritarias na gestdo penal — entre elas, 0 uso da tutela
cautelar — buscando dar os contornos ao populismo punitivo, que esta presente nao apenas no controle social,
pela via penal formal, mas também no informal.

178 pUJADAS, Virginia Tortosa. Para una teoria general de las medidas cautelares penales. 2007. 518 f. Tesis
doctoral. Universitat de Girona. Girona, 2007. p. 491-492.

19 PUJADAS, Virginia Tortosa. Para una teoria general de las medidas cautelares penales. 2007. 518 f. Tesis
doctoral. Universitat de Girona. Girona, 2007. p. 493.
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Por conseguinte, a autora restringe o campo das medidas cautelares, diferenciando-as
daquelas que séo para a estrita prevencdo criminal, de modo que as cautelares seriam as que se
afirmam na consideracédo especial de periculosidade processual potencial do sujeito passivo e
respondem a existéncia de um perigo cautelar. Este Gltimo seria composto de um elemento
objetivo, que é o risco de frustragdo processual e de um elemento subjetivo que é a
periculosidade processual potencial do sujeito passivo, agregando-se, por fim, o elemento
basico da imputacdo de crime.

De acordo com Pujadas, sdo cautelares as medidas que visam a evitar a fuga do
imputado; evitar a destrui¢do ou ocultacdo de provas; e evitar a insolvéncia provocada pelo
sujeito passivo. Com isso, conclui que as medidas s&o preventivas, pois antecipam a

materializacdo do risco a essas situacfes, afastando-o0. Em suma:

la peligrosidade procesal potencial es aquella aptitud e actitud (expresadas en
términos de probabilidad) del sujeto materializar el <riesgo de frustracion
procesal> advertido en el concreto proceso. Pormenorizadamente, se compone
de: (a) la disposicién material, aptitud o capacidad de acceso y alteracion al
objeto especifico de protecion cautelar y (b) la disposicion animica o actitud
para materializar um riesgo de frustracion procesal (para materializar aquella
posibilidad de acceso y alternacién). El grado en que se aprecien ambas
disposiciones informara la aplicacion de la regla de “menor lesividad” o
“alternativa menos gravosa.” %

Pujadas faz uma construcdo diferente dos autores até entdo apresentados, ja que cria
uma divisdo entre o que chamou de medidas cautelares, que respondem a um perigo cautelar
somado a “periculosidade” processual do sujeito, que previnem o risco, € as medidas de
prevencdo criminal, que abdicam dessas duas disposi¢des, incorporando postulados alheios a
Otica processual penal. Distanciam-se os significados de prevencdo e cautelaridade, abrindo-se
um importante espaco para que se verifique que nem tudo que é colocado no significante
cautelar pode estar ali, como queriam crer Tornaghi e Marques: ndo se pode partir da

“nomenclatura” para definir a medida como cautelar.

180 pUJADAS, Virginia Tortosa. Para una teoria general de las medidas cautelares penales. 2007. 518 f. Tesis
doctoral. Universitat de Girona. Girona, 2007. p. 496.



74

2.5 ABUSCAPOR UMA FORMA DE CONSTRUIR UMA TUTELA CAUTELAR
PROPRIA AO PROCESSO PENAL

Com base no exposto até agora, pode-se dizer inconstitucional a prisdo ante tempus?
Por evidéncia, ndo, haja vista que sua existéncia decorre do préprio texto constitucional. E por
sua vez, pode-se dizer cautelar a prisdo ante tempus nos moldes atuais? Aqui reside o grande
problema. Com a importacéo de concepg¢des do processo civil, diz-se que sim.

Naquela seara, cautelares sdo as medidas que se ddo antes ou durante o processo,
subsidiarias ou acessorias a ele, e que visam a evitar a perda do objeto do conflito pelo
transcurso do tempo, podendo, inclusive, ter carater satisfativo —antecipando a tutela pretendida
com o processo. Todavia, no processo penal, 0s riscos ndo podem ser mensurados da mesma
forma, mas pautados pela liberdade do sujeito, j& que a presuncdo de inocéncia, conforme ja
dito, é mais do que a incerteza. 8!

Encetadas, inicialmente, as ideias de que h& uma identidade entre cautelaridade e
medida de seguranca; que a medida cautelar serve a defesa social; que a finalidade do processo
é descobrir a verdade real; que a liberdade deve ceder pelo bem comum; que a presuncédo de
inocéncia é apenas a incerteza do resultado do processo: as prisdes denominadas cautelares tém
desempenhado fun¢des de defesa social, absorvendo o constructo tedrico da escola positiva,
que norteou, por exemplo, as disposi¢des tedricas de Marques, Tornaghi e Barros.

A insercdo da categoria periculosidade, que se projeta ao futuro — somada aos excessos
punitivos, a estigmatizacdo de determinadas classes sociais —, possibilitou a criacdo de regras e
técnicas ilegitimas de controle social. Ndo obstante, ndo se trata de uma funcdo andmala
desempenhada pelas medidas, mas da sua génese.

A cautelaridade, no Brasil, foi desenhada desde o Cédigo de Processo Penal de 41 para
ser medida de seguranca, a inspiracdo italiana residiu no emprego de medidas de policia, para
sempre subordinar a liberdade ao direito, num viés de subserviéncia do direito a tradicéo
autoritaria. O que se assentou em mitos como o da verdade real, da neutralidade do 6rgao
julgador e do 6rgdo acusador, da finalidade de pacificacdo social do processo penal, e do

resguardo do interesse comum.*8?

181 Barros, aproximando-se das afirmagdes de Tornaghi, posiciona-se pela auséncia de uma presuncdo de inocéncia
ou culpa, frisando que o que existiria é a incerteza. Apoiando-se na doutrina de Leone, entende que a presun¢édo
de inocéncia, em relacdo ao status do imputado diz respeito & ndo consideragdo do acusado como inocente ou
culpado, numa situagdo que dependera exclusivamente do resultado do processo (BARROS, Romeu Pires
Campos. Processo penal cautelar. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1982. p. 182.)

182 O ponto sera melhor desenvolvido no segundo capitulo desta tese.
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Os construtos tedricos dos autores do periodo, no que tange a prisao preventiva, estao
permeados por categorias, em tese, juridicas, mas destinadas a fungdes administrativas, de
controle e prevencdo social, mediante um juizo provisério. Emergem reiteradamente
conceituacGes amorfas, que permitem a inclusdo no significante cautelar de atuaces pautadas
pelo defensivismo periculosista. Como exemplos, citam-se a periculosidade, a defesa da
sociedade, 0 bem comum e a garantia social.

N&o era outra a intencdo explanada na exposi¢do de motivos do Projeto de lei n° 156 de
2009 — Anteprojeto de CPP —, sendo o de atualizar o conteddo da prisdo preventiva.
Principalmente, quando discorre sobre a ruptura da marca ideolégica do CPP da década de 40,
ja que, nesse texto, inexiste sequer o vocabulo cautelar, buscando-se uma maior consisténcia
sistematica sobre prisdo e demais medidas.®

A doutrina de Barros, por exemplo, traz uma reiterada aproximacdo entre medida
cautelar e interesse publico ou seguranca publica,'8* o que néo dista das colocagdes dos demais
autores contemporaneos a ele ja apresentados. N&o obstante, uma medida, decretada por um
Orgdo que tem como escopo uma atividade contramajoritaria, sem aprovagao por processos
eleitorais, ndo pode ter seus atos enlagados com um objetivo absolutamente contrario a sua
funcdo. O processo é o afastamento desse interesse publico, que da ao magistrado um terceiro
imparcial a capacidade de decidir o caso concreto.

Encobre-se que a prisdo cautelar é o exercicio de violéncia institucionalizada: é a forma
com que se logra impor imediatamente uma punicéo ao sujeito. Com Schietti, afirma-se que é
uma logica perversa que ndo tem trazido ganhos de nenhuma ordem, mas, ao contrario, duplica
a violéncia a0 mesmo tempo em que reduz ainda mais os valores éticos necessarios a
coexisténcia social.!8 “Qualquer intervencao estatal na esfera juridica do imputado é, em maior
ou menor grau, antecipacdo de eventuais efeitos da condenacdo. Disso decorre sua
excepcionalidade.”'® A contradicdo insuperdvel existird sempre, pouco importando o
fundamento. E uma contradicéo lgica existente.

A priséo cautelar propaga uma violéncia opaca. H4 uma articulacdo velada da violéncia

sob o fundamento da instrumentalidade, que gera uma totalidade de controle. Existe uma gestao

183 MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito: the brazilian lessons. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 158-
159.

184 BARROS, Romeu Pires Campos. Processo penal cautelar. Rio de Janeiro: Forense, 1982. p. 103.

185 CRUZ, Rogerio Schietti Machado. Prisdo cautelar: dramas, principios e alternativas. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 8.

18 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presunc&o de inocéncia no processo penal brasileiro: anélise de sua
estrutura normativa para a elaboragéo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2010. p.
373.
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absolutamente racional daquilo que aparentemente é irracional. Nao é possivel transformar uma
questdo estrutural, ou seja, habita a propria ideia de cautelaridade penal, numa questdo
conjuntural, como se fosse um problema incidental decorrente do uso adequado ou ndo, como
queria crer Tornaghi, de que o instrumento criado para garantir o processo era perfeito, mas 0s
homens o degeneravam.

A questdo, aqui, reside no ocultamento da discusséo que envolve a tutela cautelar em
dogmas desde sempre empregados e reproduzidos acriticamente. O primeiro, e mais
corriqueiro, diz respeito a prisdo como mal necessario. Ndo se encontrou outra forma de
resguardar o processo e a prisdo, que era de custodia, presente desde tempos remotos, foi
judicializada, e é mantida, até a atualidade, como forma de justificar uma segregacédo
antecipada. Para Illuminati, a chamada “injustica necessaria” ¢ o sintoma do mal-estar sentido
para sistematizar racionalmente a matéria, pois €, na aplicacdo préatica, que se revela a natureza
da medida coercitiva.'®’

O segundo argumento trata da instrumentalidade qualificada ou hipotética das medidas
cautelares, como um instrumento a servico do processo, de forma que estaria legitimado o seu
emprego desde que respeitados requisitos e fundamentos. As tentativas de limitar a prisdo
dizendo que s6 é cautelar o que for instrumental ndo ultrapassa o espaco da retérica, do
teleoldgico. Concorda-se com Silva quando assevera que dizer a medida instrumental € dizer
nada, uma vez que todo ato € instrumental em alguma medida para algo.

E, a instrumentalidade, pelo menos, nos moldes delineados por Calamandrei —
amplamente aceita e utilizada pela doutrina — tem permitido que se trabalhe com uma presunc¢éo
de culpa, ja que se faz um prognoéstico do resultado que advira ao final do processo. Um juizo
de probabilidade sobre a condenacdo inserido na cognicdo cautelar, que é sumaria,
independentemente do modelo processual que se adote (processo; procedimento; medida),
conduzira a subordinacdo da liberdade ao poder de cautela, ja que extrapola os limites desse
juizo.

Ademais, dizer que ¢ instrumental, pois ndo tem um fim em si mesma, tem permitido a
incorporagdo de escopos que fogem a solugdo do caso penal concreto. A depender da
funcionalidade atribuida ao processo penal, a tutela cautelar, como instrumento do instrumento,
tem legitimado a incorporacdo de préaticas voltadas ao resguardo de fins alheios a Otica
processual, afinados com o &mbito administrativo, com a seara penaldgica, com atividades de

ordens diversas do Estado.

187 ILLUMINATTI, Giulio. Presunzione d’innocenza ed uso della carcerazione preventiva como sanzione atipica.
Rivista italiana di diritto e procedura penale. Anno XXI. Fasc. 3. Milano: Dott. A. Giuffre, 1978.
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O que deve ocorrer € uma analise dos requisitos materiais e formais para o uso da tutela
cautelar, dirigido pelo perigo cautelar ou necessidade cautelar — a depender da escolha tedrica
seqguida. O objeto cautelar deve ganhar, no ambito tedrico, mais autonomia e ser a nota
diferenciadora do que é cautelar ou ndo. Ainda que conexo ao processo penal para observar 0s
limites em termos de crime, se doloso ou culposo, e ao quantum de pena. Afasta-se, portanto, a
acessoriedade para centrar a anélise da situacdo de perigo processual.

O terceiro problema esta no uso ndo satisfativo da medida, em que nao se alcancaria o
direito pretendido em si, mas apenas a sua preservacdo a partir de um juizo de probabilidade.
As bases da nossa tutela cautelar s&o trazidas do processo civil, que, como regra, trabalha com
medidas cautelares reais, que permitem falar em uma via assecuratoria, pois preserva
determinada situacdo, criando-se uma contraprestacdo ou restituindo o objeto acautelado ao
final do processo.

Em ambito do processual penal, o uso da medida, inevitavelmente, confunde-se com a
propria antecipacdo do resultado pretendido no processo de conhecimento e ndo é passivel de
ser restituido, salvo nas hipoteses de medidas cautelares penais reais. Tampouco deve prosperar
0 argumento dos estabelecimentos diferentes de cumprimento de uma ou outra medida para
circunscrever as naturezas, pois, em regra, além de cumpridas no mesmo estabelecimento,
atingem o status libertatis do sujeito, de modo equivalente.

A compreensao desse braco do controle penal deve ir além do quadro patoldgico do uso
da prisdo dita cautelar — apesar de constituir um elemento indicativo importante da propagacéo
do populismo punitivo e do uso agigantado da principal das medidas cautelares. Veja-se que
“quanto mais altos os indices mais se acentua uma sensagdo de distanciamento da realidade
para com um ideal modelo aderente ao Estado de direito do qual, reiteradamente apregoado, o
processo penal é um de seus maiores termometros.”18

A cautelaridade estd a desempenhar papel de medida de seguranca, porque foi pensada
no CPP para tal fim. Absorve func¢des que sdo atribuidas a uma senda dita cautelar, inchando-a
até ndo lhe sobrar nenhum traco dessa necessidade, restando apenas uma estética de
cautelaridade legal — por ser definida como tal. A importacdo da cautelaridade civil se amolda
com perfeicdo a esse fim, em virtude de trazer categorias que, no ambito do processo penal,

acobertam uma atuacdo sem limites, autoritaria.

188 CHOUKR, Fauzi Hassan. As medidas cautelares pessoais no processo penal brasileiro: panorama dos trés anos
da lei n®12.403/2011. In: GIACOMOLLI, Nereu José (Org.). Prisdo cautelar e medidas alternativas ao
cércere: anais do 1V encontro nacional do instituto brasileiro de direito processual penal — Ibraspp. 1. ed.
Floriandpolis: Emporio do direito, 2016. p. 50.
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Ademais, constatou-se que ndo h& sempre identidade entre uma medida processual
pessoal, anterior & sentenca penal condenatdria, e uma medida cautelar. A preventividade pode
englobar muito mais do que a prevencdo de riscos ao processo. Conjecturando critérios de
prevencdo criminal e préprios da prisdo-pena, por exemplo.

Uma citacdo de Nietzche se enquadra com precisdo na analise até agora elaborada.
Primeiro, lancaram-se as medidas que eram julgadas como necessarias para manter o controle
social, judicializaveis mediante um instituto juridico. Depois, foram buscadas as justificativas

para legitiméa-las:

Ainda uma palavra sobre a origem e finalidade do castigo — dois problemas
distintos, ou que se deveria distinguir: infelizmente se costuma confundi-los.
Como procederam neste caso 0s genealogistas da moral? De modo ingénuo,
como sempre -: descobrem no castigo uma ‘finalidade’ qualquer, por exemplo
a vinganca, ou a intimidacdo, colocam despreocupadamente essa finalidade
no comego, como causa fiendi [causa da origem] do castigo, e — é tudo. Mas
a ‘finalidade no direito’ € a ultima coisa a se empregar na historia da génese
do direito: pois ndo ha principio mais importante para toda ciéncia historica
do que este, que com tanto esforgo se conquistou, mas que também deveria
estar realmente conquistado — o de que a causa da génese de uma coisa e a sua
utilidade final, a sua efetiva utilizagdo e insercdo em um sistema de
finalidades, diferem toto coelo [totalmente]; de que algo existente, que de
algum modo chegou a se realizar, é sempre reinterpretado para novos fins,
requisitado de maneira nova, transformado e redirecionado para uma nova
utilidade, por um poder que lhe é superior; de que todo acontecimento do
mundo organico é um subjugar e assenhorear-se, e todo subjugar e
assenhorear-se é uma nova interpretagdo, um ajuste, no qual o ‘sentido’ ¢ a
‘finalidade’ anteriores sdo necessariamente obscurecidos ou obliterados.”*8°

Nesse sentido, as justificativas instrumentais revelam a forma de legitimacdo do
instituto, como ocorre no caso da tutela cautelar. Nota-se que os procedimentos ligados a
aplicacdo das puni¢cdes antecedem sua finalidade e utilidade. Desse modo, utilizando uma
analogia com a punicdo, € insita ao homem a vontade de punir, e as justificativas objetivam,
tdo-somente, uma legitimacdo dessa vontade que habita o sujeito.

No ponto, com acerto, ensina Zaffaroni que precede ao exterminio um discurso
legitimante. A situacdo das medidas cautelares pode ilustrar isso. Primeiro, porque sua
legitimidade se da pela funcdo que lhe foi atribuida dentro do processo penal, a qual sequer
possibilita questionamentos, ja que se parte da tese do mal necessario e da sua instrumentalidade
processual. Importante frisar que, quando algo ja é dado como ponto de partida, impede-se 0

guestionamento anterior do seu porqué.

189 NIETZCHE, Friedrich. Genealogia da Moral: Uma polémica. Tradugdo de Paulo César de Souza. Sdo Paulo:
Companhia de Bolso, 2009. p. 54.
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Num segundo momento, ja assentada a sua legitimidade como instrumento duplamente
qualificado — seguindo o ensinamento de Nietzsche, esposado acima, despreocupadamente lhe
foi atribuida uma causa de origem —, agora ja pode desempenhar o exterminio que esta
camuflado no seu emprego, mediante um ajuste interpretativo. A tutela cautelar extrapola
semanticamente aquilo que, em tese, engloba, pois, em termos legais, ndo é possivel delimitar
0 seu objeto, bem como a sua propria elaboracdo nao esta circunscrita a esse objeto. Uma breve
observacdo da sua aplicabilidade forense lhe retira qualquer legitimidade como ultimo
mecanismo a ser empregado, como instrumento do processo que garante aplicacdo correta e
justa do direito.

Autores italianos, como Del Pozzo, De Luca e Amodio, ja na década de cinquenta e
sessenta, trabalharam a equivaléncia substancial entre a prisdo cautelar e a prisdo-pena, haja
vista que o sacrificio do direito a liberdade é idéntico nas duas modalidades de prisdo. A
diferenca reside na funcéo teleoldgica que € atribuida a cada uma delas pela lei, a seguranca de
que n&o se esta a punir antecipadamente emana, tio somente, de uma construgio dogmatica.t®
Amodio destaca a irrelevancia em se dizer que a finalidade provém do risco de reiteracdo ou da
destruicdo de elementos probatorios, pois a instrumentalidade da prisdo preventiva mescla-se
com os fins de prevencdo da pena, num movimento que presume a culpa do sujeito.*** O meio
utilizado para afastar esse dano néo traz efeitos qualitativamente diversos dos da pena, de modo
que seu fundamento é de prevencdo criminal e ndo cautelar, numa antecipacdo de efeitos do
préprio provimento final, conforme afirmado como possivel por Marques, Tornaghi e Barros.

Para De Luca, o custo dessa tutela é inevitavel, por antecipar alguns efeitos juridicos do
julgamento definitivo e ser concedida em “moeda de justi¢a”. Entre fazer rapido e fazer bem,
escolhe-se a Gltima com o sacrificio da justica pela exigéncia da celeridade (e vice-versa). A
exigéncia de celeridade se afirma pela ponderacdo do juizo, por isso o provimento cautelar
carrega uma ndo eliminavel dose de erro. O provimento cautelar ataca o futuro, o juiz faz uma
prognose e antecipa o efeito juridico que deriva do acertamento do direito. Segundo o autor,
ndo se pode excluir que uma antecipacdo da pena se resolva na prisdo preventiva, apesar de se
relutar em reconhecer a identidade estrutural entre elas. “A deteng@o preventiva injusta ndo

pode ser cancelada”. Ndo cabe a retroatividade, haja vista a irreversibilidade do tempo.®? Para

1% AMODIO, Ennio. La tutela dela liberta personale dell” imputato nella convenzione europea dei diritti
dell’'uomo. Rivista italiana di diritto e procedura penale. Milano: Dott. A. Giuffré editore, Anno X, Fasc. 3,
1967. p. 882-883.

11 DEL POZZO0, Carlo Umberto. La liberta personale: nel processo penale italiano. Torino: Torineze, 1962. p.
58-59.

192 DE LUCA, Giuseppe. Lineamenti dela tutela cautelare penale: la carcerazione preventiva. Padova: CEDAM,
1953. p. 192.
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0 autor, esse € o grande problema da cautelar, o direito ndo consegue destruir o passado, aqui,
0 processo déa os sinais da sua imperfeicdo. Isto €, o punir para saber se se deve punir representa
um grande perigo. A consequéncia é que, proxima a potestade punitiva, estd uma potestade
coercitiva; proxima a acao executiva nasce a acao cautelar; proxima a responsabilidade propria,
esta a aparente.!®® Cria-se uma situagdo intermediaria entre o cidad&o livre e o condenado.

Nesse sentido, Iluminatti questiona se os fins declarados da priséo processual e da
prisdo-pena sao compativeis com a sua utilizacdo de fato. Em sua acepc¢do, ha uma tendéncia
de estruturar as medidas cautelares, a partir dos seus pressupostos e critérios ou da sua auséncia,
para concretizar fins de imediata punicdo, como um elemento sancionatdrio atipico.'%
Ademais, ao passo que ndo se garante uma uniformidade no tratamento dessas medidas, tona-
se inviavel orientar 0 magistrado a incorporar valores constitucionais.’®® Se a Constituicdo
autoriza o encarceramento preventivo, é necessario definir qual é o escopo efetivamente
perseguido com o instrumento. SO tendo em conta as finalidades que articulam a aplicacdo da
medida, sera possivel verificar que o tratamento do imputado ndo parte de uma identificacdo
como culpado.t%

O poder instrumental coercitivo constitui um aspecto estrutural do processo, essencial
ao seu funcionamento. O uso de tal poder, ainda que sem significado sancionatério, impGe ao
acusado formas de sujeicao e sacrificio. Julga-se para punir, mas, antes, pune-se para julgar,
mediante 0 uso de medidas que se justificam por razdes praticas, criando uma situacéo
intermediaria, conforme referido por De Luca.*®’

Apesar da acrobacia, ndo ha como distinguir a prisdo preventiva da prisdo-pena, ja que,
em ambas, ha a privacgdo total da liberdade, que € a san¢do maxima permitida no ordenamento.
A definicdo das finalidades cautelar e de prevencdo/reeducacdo sdo critérios que representam a
racionalizacdo a posteriori das func@es do instituto. Para a compatibilizacdo da matéria, sugere

lluminati que devem ser excluidas as fungdes ligadas diretamente a defesa social, como

193 DE LUCA, Giuseppe. Lineamenti dela tutela cautelare penale: la carcerazione preventiva. Padova: CEDAM,
1953. p. 193.

1% ILLUMINATTI, Giulio. Presunzione d"innocenza ed uso della carcerazione preventiva como sanzione atipica.
Rivista italiana di diritto e procedura penale. Anno XXI. Fasc. 3. Milano: Dott. A. Giuffré, 1978. p. 950/951.

195 ILLUMINATTI, Giulio. Presunzione d"innocenza ed uso della carcerazione preventiva como sanzione atipica.
Rivista italiana di diritto e procedura penale. Anno XXI. Fasc. 3. Milano: Dott. A. Giuffré, 1978. p. 925.

19 ILLUMINATTI, Giulio. Presunzione d"innocenza ed uso della carcerazione preventiva como sanzione atipica.
Rivista italiana di diritto e procedura penale. Anno XXI. Fasc. 3. Milano: Dott. A. Giuffré, 1978. p. 958.

7 ILLUMINATTI, Giulio. Presunzione d"innocenza ed uso della carcerazione preventiva como sanzione atipica.
Rivista italiana di diritto e procedura penale. Anno XXI. Fasc. 3. Milano: Dott. A. Giuffre, 1978. p. 952.



81

exemplo publico e de prevencédo do crime, porque realizaria um trabalho substancial, analogo
ao da pena.1®

Né&o obstante, no Brasil, ainda esta ausente uma estrutura procedimental que rompa com
0 processo penal de modelo inquisitrio, que encontra na prisdo preventiva, como medida
autdbnoma, o Vviés perfeito ao exercicio absolutamente vertical de poder, para além das partes,
haja vista a possibilidade de decretagdo de oficio, independentemente de audiéncia, para tanto.

Ao lado do silente Cddigo sobre o procedimento, as Unicas disposi¢es sdo sobre
requisitos e fundamentos, sendo que o fundamento da ordem publica é aquele que garante o
amorfismo necessario ao emprego sistematico da prisdo processual. H4 uma manuten¢édo do
pensamento inquisitorio, que se transmutou e perpetuou, e esse é o paradigma de atuacao das
instituicoes.

Ainda que se perceba, por trabalho ja desenvolvido, que a insercdo de mecanismos que
objetivam alterar a centralidade da prisdo € frustrada pela permanéncia de uma cultura punitiva
e uma leitura dos institutos a partir de lentes que, preferencialmente, tendem ao uso da priséo,
numa espécie de neutralizagio do sujeito. E imperativo estabelecer outro modelo de aplicacéo
das medidas cautelares pessoais.

Num Estado que trabalha com a lei como expressdo maxima de seguranca juridica,
mostra-se inviavel pensar apenas em mecanismos de alteracdo cultural ou alteracdes legais,
sobremaneira, esses devem ser combinados. Nos termos delineados por Iluminatti, é
fundamental que se uniformize a aplicacdo dessas providéncias cautelares, inclusive, como
forma de orientar o0 magistrado na incorporacao de postulados constitucionais.

A medida que se avangou no estudo da cautelaridade, tornou-se visivel, no direito
processual civel, até a reforma de 2015, a existéncia de um processo cautelar, com previsdo de
procedimento préprio, que aplica uma medida cautelar mediante uma sentenca ou de, pelo
menos, um procedimento cautelar. No processo penal, a estrutura de aplicacdo de medidas é
diferente (ou ausente). Na doutrina, verifica-se uma divisao — entre processo e medidas — sendo
majoritaria aquela que afirma que se tém medidas autbnomas, aplicadas independentemente de
uma estrutura mais complexa. Foram, principalmente, os autores que compuseram a doutrina
cautelar inicial que sustentaram a ideia de um processo cautelar penal. Este Gltimo, nos moldes
como ocorre na seara civil, composto por uma agédo propria — limitada pelas condi¢cdes da agédo

—, com desenvolvimento processual sumario e sentenca, ao final, aplicando a medida.

198 ILLUMINATTI, Giulio. Presunzione d"innocenza ed uso della carcerazione preventiva como sanzione atipica.
Rivista italiana di diritto e procedura penale. Anno XXI. Fasc. 3. Milano: Dott. A. Giuffre, 1978. p. 947.



82

Considerando-se a impropriedade de transferir as discussdes da seara civil sobre acdo
cautelar, jurisdicdo cautelar exclusiva e medidas de antecipacao de tutela para o processo penal,
0 que ocorreu, com a importacdo daquela tutela cautelar, foi que esta se limitou a arrolar quais
sdo as medidas, seus fundamentos e requisitos. No processo penal, 0s proprios mecanismos
disponibilizados pelo ordenamento juridico para alterar o teor de uma decis&o sobre aplicacéo
ou ndo de medidas cautelares — habeas corpus e recurso em sentido estrito — ndo permitem que
se fale em sentenca propriamente dita. Esta-se frente a uma decisao judicial, que aplica uma
medida em determinada etapa processual, mas ndo faz coisa julgada material, tendo em vista a
mutabilidade do teor dessa deciséo.

Concorda-se com Giacomolli, quando explica que a estrutura do processo penal é
eminentemente dialética, diferenciando-a dos demais procedimentos, por isso “a
impossibilidade de um contraditério pleno, prévio ou concomitante a constricao leva a doutrina
a situar a cautelaridade do processo penal, fora da compreenséo estrita de processo (medidas
cautelares)”.!®® Contudo, isso ndo ¢ suficiente para dizer que ndo é possivel a participacéo
dialética dos sujeitos na construcdo de decisdo que aplica medidas. O autor lanca, no ponto,
questdo sugestiva, ao dizer que a previsdo constitucional e ordinaria enceta uma evolucdo na
discussdo do reconhecimento de um verdadeiro processo penal cautelar — partindo do art. 282,
§3, do CPP.

N&o se acredita que se possa falar num processo propriamente dito, pois a espécie de
cognicdo ndo permite digressdes sobre condicdes da acdo cautelar, nem recortes entre o que
integraria as condicdes e 0 mérito — se estariam no fumus commissi delicti ou no periculum
libertatis —, ou mesmo numa sentenca como decisdo. Contudo, partindo da referida disposi¢éo
legal, sustenta-se a necessidade de um procedimento que reduza os custos advindos de uma
segregacdo anterior a condenacao transitada em julgado.

Concorda-se com Choukr, ao afirmar que a forma de producdo da decisdo cautelar
permanece a mesma desde a década de 40, uma vez que a reforma de 2011 ndo alterou nada
nessa seara. Ha um pedido escrito, sem contraditério, e o advento de uma decisao escrita por
parte do juiz. Diz-se que a cognigdo cautelar é superficial e sumaria, ndo tdo vertical como
ocorre em sentenga condenatoria ou absolutoria. Todavia, no Brasil, ndo foi desenvolvida a
extensdo dessa forma de cognicdo, haja vista que a procedimentalizacdo do CPP ndo traz

critérios para tanto.2%°

199 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o Pacto
San José da Costa Rica. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 364.
20 CHOUKR, Fauzi Hassan. Iniciacdo ao processo penal. 2. ed. Florianépolis: Tirant lo blanch, 2018. p. 742.
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Deve-se frisar que a funcionalidade como medida de seguranca é acobertada e
corroborada por uma estrutura legal e modus de aplicagéo afinado com o modelo inquisitivo de
processo. Existe um novo paradigma lancado pela Constituicdo Federal de 1988, ha 30 anos,
embora ainda ndo esteja incorporado. Os reflexos que surgem desse paradigma ““sao inumeros
e impdem a releitura de vérias de suas normas, mormente no que concerne ao embasamento,
processamento, cumprimento e prazo de duracéo da prisdo provisoria”.2%

Tratando da ndo incorporagdo dos postulados constitucionais, veja-se o exemplo de
Polastri, para quem é incabivel o contraditorio nas medidas cautelares no ambito do inquérito
policial, pois como a escrita do art. 282, § 3° do CPP, faz referéncia a parte contraria, essa
“parte” ndo existiria na investigagdo, tdo somente no curso do processo. E, neste ultimo, o
contraditério realizar-se-ia mediante intimacdo, quando ndo colocar em risco a eficacia da
medida, de forma a garantir a ciéncia do postulado e a possibilidade de reago.2%

Bastante infeliz sd@o os posicionamentos que mantém o contraditério num plano
burocratico e formal, restrito a forma escrita, em franca oposicao a disposi¢do do Pacto San
José da Costa Rica no que diz respeito ao tema, quando impde a necessidade de levar o sujeito
acusado a presenca do Magistrado. Nesse sentido, “a decisdo ndo ¢ produto somente do juiz,
mas do esfor¢o argumentativo das partes, pois o contraditério € principio da influéncia e da ndo
surpresa.”?%3

Existe a auséncia de uma decisdo técnico-racional, criando-se a impossibilidade de
formacdo de uma base de cognicdo oponivel por parte da defesa frente ao pedido de medida
cautelar. Ainda, para além de enquadrar a medida nos requisitos e em algum dos fundamentos
do art. 312 do CPP, é expressivo o problema que decorre da fungibilidade ex officio dos
fundamentos, que tornam ainda mais incontroldvel a decisdo do juiz. Nesse sentido, “o
contraditorio na cautelar (art. 282, § 3°, do CPP) abre um espaco de argumentacdo e de dialogo,
de modo a diminuir o risco de uma decisdo tomada na Unica base da producdo de elementos
incriminatérios.”2%4
Deve-se buscar uma ruptura metodologica da construcdo da decisdo da prisdo

preventiva. Acrescendo um elemento procedimental, que seja tipico da acusatoriedade, como é

201 DELMANTO JR., Roberto. As modalidades de prisdo provisoria e seu prazo de durac&o. 2. ed. rev. ampl.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 36.

202 pOLASTRI, Marcellus. A tutela cautelar no processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas. 2014. p. 308.

28 BARROS, Flaviane Magalhdes; MACHADO, Felipe Daniel Amorim. Prisdo e medidas cautelares: nova
reforma do processo penal — lei 12.403/2011. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p. 23.

204 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o Pacto
San José da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 365.



84

a audiéncia para aplicacdo,?® que incorpora um rito oral, quebrando o ethos inquisitivo,
elaborando-se um outro ambiente de cognicdo, diverso da procedimentalizagdo escrita, ou
apenas escrita.

N&o é compativel uma audiéncia de instrucdo para fins de aplicacdo ou rejeicdo de
medida, mas trazer o sujeito a estrutura judiciaria, dando-lhe a possibilidade de manifestar-se
frente ao julgador é fundamental a fim de criar a paridade de armas entre as partes. Dessa forma,
amplia-se a concepc¢éo do contraditorio para além da informacédo e da reacao.

Martins € preciso quando sustenta que € a observacao imediata que altera e desenvolve
o0 sentido das palavras, o que, em termos de conteudo, podera ser favoravel ou prejudicial ao
sujeito, contudo é fundamental.?% Esse passo € inarredavel para o uso do processo penal como
limite, nos moldes delineados por Da Rosa e Sylveira Filho. Portanto, concorda-se com a
posicdo de Lopes Jr., quando aduz que a melhor forma de dar eficacia ao contraditério e ao
direito de defesa, ¢ mediante audiéncia.?®’

O procedimento deve ser o elemento intermediador e minimizador da evidéncia e do
imediatismo, uma forma de constrangimento.?® A prisdo esta ligada & evidéncia, que se da pelo
preenchimento de uma expectativa, anulando o elemento intermediador. Dessa forma, a
introdugdo de um procedimento cautelar seria esse mecanismo apto a minimizar a evidéncia. O
contraditério é um elemento contraintuitivo, de modo que o procedimento pode dar-lhe uma
introdugdo com maior nivel de eficacia. Considera-se um importante passo a inser¢ao de uma
forma processual delimitada. Algo que, por si s6, no ambito processual, eleva-a a garantia, o
que conduz a discutir a tematica num outro nivel epistemolégico.

H& uma convergéncia entre a prisdo preventiva e a periculosidade da medida de
seguranca, e a ndo estrutura cautelar atual permite o desempenho de funcdes, que se refletem
em decisbes de mérito, tornando a prisdo um elemento de prova propriamente dito. A forma de
delimitar o teor da decisdo de aplicacdo de uma medida € tormentosa, pois exige um
determinado grau de convencimento e uma limitagdo cognitiva do julgador. Ha a necessidade
de se criar um procedimento que controle a racionalidade presente na aplicacdo dessas medidas,
que limite a cognicao que se espera apenas na sentenca final, entrando na seara de uma cognicgéo

cautelar, suméria e limitada.

205 Mais adiante, abordar-se-a a audiéncia de custédia e a sua insuficiéncia para alterar a centralidade do uso do
carcere cautelar.

206 MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito: the brazilian lessons. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 13.

207 |_OPES JR., Aury. Direito processual penal. 14. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2017. p. 587.

208 MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito: the brazilian lessons. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 29.
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Contudo, parece bastante claro que ndo hd como exigir do proprio julgador que
estabeleca limitacGes mentais, para ndo ultrapassar um determinado nivel da apreensdo dos
dados expostos, de modo a evitar a contaminacao do processo. Havera uma contaminagdo com
todo o material que for apresentado, do qual o juiz ndo conseguira livrar-se para o posterior
julgamento. Disso, decorre a necessidade de uma estrutura procedimental que garanta essa
limitag&o, externa aos quadros mentais do homem julgador, bem como da inclusdo de uma
segunda figura: um juiz para julgar as medidas cautelares.?%

Explica Gloeckner que a manutencéo de um mesmo juiz que decida sobre 0 mérito do
processo e a aplicacdo de medidas d& substrato a uma tendéncia confirmatdria das decisdes
inicialmente tomadas, tornando-se um atalho cognitivo, condicionado por crencas inerentes a
cada sujeito. A chance de reduzir a tendéncia confirmatdria repousa em uma audiéncia para que
o julgador possa decidir sobre eventual prisdo regida pelo contraditorio.?!® Aduz o autor que,
para a concretizacdo de um processo penal difluente, é necesséria a permuta de versdes e atos
processuais, evitando que um fragmento se acomode na impressdo inicial do julgador.

A audiéncia que se pretende ndo cabe no espaco de uma medida, a qual, por sua
natureza, € um ato juridico isolado, decorrente de uma decisdo do magistrado, avessa ao
contraditorio, de sorte que ndo exige a manifestacdo da defesa para se concretizar e, por vezes,
sequer a do 6rgao acusador.

Portanto, com o fito de que se possa falar de uma audiéncia para fins de decretagéo de
medidas cautelares, bem como de inclusao efetiva de contraditério no espaco da sua aplicacao,
é imperioso o alargamento temporal entre a postulacéo por aplicacdo de medida e a decisdo que
a aplica ou rejeita. Esse interregno devera dar-se mediante a incorporacdo de um procedimento
cautelar. Este carregara, ao mesmo tempo, o reflexo da construcdo dialética entre defesa e
acusacdo e a fundamentacdo necessaria a restricdo de liberdade ou de outro direito, de modo
antecipado, chegando-se a uma decisdo que ndo adentre no conteddo probatdrio do processo

principal, nem como ele se misture.

209 Se observada a experiéncia de outros paises, apontando um exemplo latino-americano e outro europeu, Chile e
Italia, hd uma procedimentalizacdo que acompanha a aplicagdo de qualquer medida que vise a restringir a
liberdade do sujeito presumidamente inocente. No CPP italiano, o livro quarto trata das medidas cautelares e no
CPP chileno estdo as disposi¢des no livro quinto. (CHILE. Lei n°® 19.696/2000. C4digo de processo penal.
Disponivel em: https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=176595&r=1. Acesso em: 05 set. 2016; ITALIA.
Codice di procedura penale. Disponivel em: www.altalex.it. Acesso em: 05 set. 2016.)

210 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Prisdes cautelares, confirmation bias e o direito fundamental a devida
cognicao no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 117, ano 23, p. 263-286,
nov./dez. 2015. p. 277.
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3 A CAUTELARIDADE BRASILEIRA E SUA FUNCIONALIDADE
DEFENSIVISTA-PERICULOSISTA

Neste capitulo, estudar-se-a4 o0 pensamento criminoloégico que se amolda as categorias
empregadas na construcao tedrica das providéncias cautelares. Essa opgao criminoldgica denota
que a tutela cautelar é organizada para extrapolar o espaco do perigo processual e, assim, inserir-
se na seara do controle social formal mediante significantes que, pela sua vacuidade semantica,
tornam-se ilimitados. Dessa forma, sera estudada essa interseccao entre o discurso processual
e o discurso do periculosista, advindo da criminologia positivista de Ferri e Garofalo.

Para tanto, examinar-se-a, inicialmente, como, em tempos ditos democraticos,
permanecem atuando discursos autoritarios, advindos de um patriménio ndao democratico. O
Brasil possui caracteristicas préprias no exercicio do controle penal formal e informal, haja
vista seu passado-recente de sucessivas implantacfes de sistemas politicos autoritarios.

E possivel, inclusive, afirmar que ndo houve rupturas, mas acomodagdes econémicas e
politico-sociais na transicdo de formas de governo. Esse contexto gera reflexos no modelo de
processo penal adotado e no cumprimento de escopos delineados para esse instrumento.
Constata-se um continuum de préaticas punitivas, seletivas e estigmatizantes, apesar de se viver
um periodo de (re)democratizacdo, regido por uma carta politica que aponta para um Estado
Democratico de Direito, caracterizado pelo estabelecimento de direitos fundamentais e limites
ao exercicio do poder.

Delineado esse panorama, estudar-se-4 a funcionalidade da tutela cautelar como uma
medida que carrega atributos para além da instrumentalidade qualificada. Um mecanismo que
atua afinado com uma concepcao autoritaria de processo penal, propria a um modelo processual
de cariz inquisitorial. Desempenha escopos, ainda que subterraneos, criados a partir do ideario
de defesa social e do eficientismo penal.?!?

Observar-se-4 que, mediante a tutela cautelar, jurisdicionalizou-se a categoria
periculosidade, incompativel com um processo penal acusatorio de bases democraticas. Nessa
Otica, a referida tutela coincide com as principais caracteristicas de um dispositivo policialesco,

que transita entre a seara administrativa e a judicial.

211 Emprega-se o termo eficientismo no viés criminoldgico. Eficientismo penal como crenca, desprovida de
qualquer respaldo empirico, de que é necessario recorrer, mais e mais, a0 emprego da prisao para sanear
questdes de ordens diversas — controle social em simetria com o controle penal. Ou seja, como se os problemas
que perpassam a Justica criminal estivessem ancorados ndao no uso abusivo da segrega¢do, mas numa suposta
subutilizacdo do instituto. Ademais, deve-se destacar que em nada diverge essa conceituagdo com a possibilidade
de o processo penal ganhar legitimidade/eficiéncia a partir da concretizacdo de um nucleo de garantias.
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3.1 OSRECURSOS QUE SERVEM A TUTELA CAUTELAR PENAL

Seguindo os ensinamentos de Wolkmer, ao se resgatar a historicidade juridica, o direito
sera observado como fendémeno sociocultural, e dentro desse universo, esta o0 processo penal.
Portanto, tem-se como ponto de partida a hipotese de que as institui¢@es juridicas, nos diversos
periodos da historia, reproduzem, de forma ideol6gica, representacfes que sustentam a retorica
normativa, bem como o senso comum legislativo e 0s seus procedimentos judiciais
ritualizados.?*?

Nesse sentido, a analise de alguns dos recursos que ddo corpo ao processo penal
contemporaneo, mediante elementos que integram o passado-recente (observado de forma néo
linear), d&-se como a avaliacdo de uma experiéncia consolidada e ndo como fonte de autoridade,
num sentido critico do fendmeno juridico que € responsavel por aproximadamente 40% dos
presos no Brasil, chegando, em alguns estados, a representar 60% e 70% da totalidade dos
encarcerados.?

Deve-se esclarecer que, embora ndo seja o Unico viés pelo qual o populismo punitivo se
manifesta, tem-se 0 encarceramento como seu principal instrumento, sendo um consistente
indicador daquele. Conforme sustenta Laraurri, o crescimento sisteméatico dos indices de
encarceramento autoriza seguir utilizando-o como tal.?*

N&o obstante, esse dado serd utilizado como elemento que diz mais do que o crescimento
da criminalidade ou a tentativa de conté-la, ja que esta intrinsecamente ligado a forma de agir
do Estado, que se revela em decisdes legislativas, atuacdo judicial, e mesmo nos limites em
processar os delitos.?!® Portanto, os indices de aprisionamento (penal ou cautelar), apesar de
constituirem forte indicativo de como o Estado gera a questdo criminal, ndo permitem, de forma

isolada, compreender a dindmica da cultura?'® punitivista e sua permanéncia.

212 WOLKMER, Antonio Carlos. Historia do direito no Brasil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. 2-7 p.

213 O ntmero total de individuos presos é 716.324. Somando-se presos provisorios, em prisdo domiciliar, em
regime fechado, semiaberto e aberto. O nimero de presos provisorios totaliza 241.014. (BRASILIA. Conselho
Nacional de Justica. GEOPRESIDIOS. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/inspecao_penal/mapa.php. Acesso
em: 12 fev. 2019.)

214 PIJOAN, Elena Larrauri. Populismo punitivo...y como resistirselo. Revista de estudos criminais, Sapucaia do
Sul: Notadez, n. 25, p. 1-19, abr./jun. 2007. p. 15-16.

215 P1JOAN, Elena Larrauri. Populismo punitivo...y como resistirselo. Revista de estudos criminais, Sapucaia do
Sul: Notadez, n. 25, p. 1-19, abr./jun. 2007. p. 14.

216 por cultura entende-se a heranca social de uma sociedade, que se traduz no acervo criado de formas
padronizadas de adaptacdo a natureza; de regras e instituicdes que regulam as relagdes sociais, como expressao
de valores e crengas com que os individuos explicam suas experiéncias, atividades e fundamentam suas ac6es,
com patrimdnios culturais singelos ou mais complexos, conforme a sociedade e o periodo histérico. (RIBEIRO,
Darcy. Os brasileiros: 1. Teoria do Brasil. 8. ed. Petrépolis: Vozes, 1985. p. 127-128.)
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Tem-se como relevante uma primeira justificativa sobre as escolas juridicas do pais, que
sera esclarecedora da opcdo feita no texto, pelo exame, principalmente, da doutrina
desenvolvida por autores pertencentes a chamada Escola paulista. Esta ultima &, e foi, um centro

irradiador de teorias juridicas postas em prética legislativamente?!’

, 0 que ndo foi diferente em
termos de estudos sobre processo penal como instrumento e medidas cautelares.

Destaca Wolkmer que a emancipa¢do da cultura juridica do pais se inicia com a
instalacdo de duas escolas juridicas, no século XIX, situadas em Recife e Sdo Paulo,
respectivamente. A primeira desenvolveu uma ética cientifica, ao passo que incorporou
doutrinas deterministas. Ja a segunda, muito em razdo do espaco estratégico (politico e
econdmico) ocupado, tornou-se um dos centros privilegiados para formacao de intelectuais, do
qual surgiam diretrizes politicas que logo eram convertidas em textos legais ou medidas. Nesse
sentido, Sdo Paulo passava a formar a fala oficial, ao incorporar individuos pertencentes a uma
elite econdmica em ascenséo, formando politicos e burocratas de Estado.?®

O significativo de localizar a especificidade da tradi¢do legal brasileira € o quanto ha
nas suas bases uma formacdo elitista (pelo acesso de alguns individuos pertencentes a
determinados setores) e formalista (afincada na lei) que, se somada a compreensdo de uma
historia que congrega elementos dispares (e, por vezes, antagbnicos), permite entender como
se engendram praticas punitivas com maior facilidade. Mesmo se observado o abismo entre 0s
objetivos prometidos e os cumpridos.

O Brasil tem na sua histéria um modus operandi violento, de exclusdo de grande parte
das camadas sociais, sendo seletivo e hierarquizado, restando davida sobre o manejo do munus
publico, ja que tratado como se privado fosse. Esses aspectos foram transpostos ao processo
penal, que foi um instrumento de racionaliza¢do da violéncia por parte do Estado, mas que,
nitidamente, estd moldado pelo tempo e espaco no qual é empregado. O processo nao é
construido para além da sociedade, mas incorpora os tragos culturais desta ultima.

Enquanto, por exemplo, nos Estados Unidos, os autores falam em uma transi¢éo de um
periodo a outro,?*® no Brasil, ha uma grande continuidade nas atividades estatais que sio
acomodadas conforme o surgimento de demandas mais significativas. De modo que néo
ocorreram rupturas histéricas, que permitissem um reinicio, mas a coexisténcia, em grande

medida, de engenhos incompativeis. A forma de punir, nesse contexto, insere-se como uma

217 MARQUES, José Frederico. O direito processual em Sdo Paulo. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. p. 1-4.

218 WOLKMER, Antonio Carlos. Historia do direito no Brasil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 80-85.
219 Esta-se a fazer referéncia a transicdo de um Estado de bem-estar social para um Estado policialesco e punitivo,
que compensa sua auséncia no plano econdmico e social. (LOIC, Wacquant. As prisdes da miséria. Tradutor

Andre Telles. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001. p. 7.)
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continuidade da violéncia. O processo penal tornou-se um instrumento formalmente acreditado
como mecanismo de reducdo de danos para a aplicacgdo do direito, mas que adquiriu postulados
para além dessa ldgica, tais como a instrumentalidade para fins de seguranca publica e de defesa
social.

Seguindo a defini¢do de Sulocki, a ideologia de defesa social foi, com o passar do tempo,
sendo sofisticada, sem, contudo, abandonar a sua principiologia elementar afincada no principio
da legitimidade (punicdo mediante instancias oficiais), do bem e do mal (o delito representa um
dano ao corpo social), da culpabilidade (atitude individual reprovavel), da prevencéo (funcao
preventiva da punicao), da igualdade (direito penal € igualmente aplicado a todos 0s criminosos)
e do interesse social (direitos protegidos sdo comuns a todos). Contemporaneamente, congrega
0s matizes do direito penal do inimigo, do exercicio do biopoder com a incorporacdo de
caracteristicas bioldgicas, como estratégia das técnicas de neutralizacdo de individuos
indesejaveis e dos discursos contra o “mal”.?%

Destaca Amaral que é no valor da defesa social que se camufla e reatualiza a ideia de
guerra vinculada ao discurso de seguranca publica (anteriormente tida como seguranca
nacional) e “agora substituida, por vezes, por uma falaciosa seguranca cidada, nada mais fez
que transferir e repontuar o poder das agéncias militares para as policias.”?%

N&o é novidade dizer que no contexto brasileiro convivem discursos democraticos com
praticas autoritarias, que foram desenhadas em periodos autoritarios. Explica Casara que 0
reflexo mais patente disso é que o caso penal, dado para apreciacdo ao Judiciario, é acomodado
em descumprimento ao projeto constitucional: a supressao de direitos e garantias fundamentais
¢ posta como “a” garantia da eficacia do sistema penal. O uso de determinados mitos, no

processo penal, recria um ambiente autoritario, naturalizando-0.22? Nesse sentido:

Diante da ordem constitucional que projeta um Estado Democratico de
Direito, a utilizacdo de mitos autoritarios no discurso juridico surge conjugada
a supervalorizagdo das legislagfes infraconstitucionais (que sdo, nao raro,
meras respostas emergenciais as crises conjunturais da sociedade brasileira)
como reagdo as promessas de mudancga encartadas na Carta Magna. Nesse
contexto, a possibilidade de o processo penal contribuir na

220 SULOCKI, Victoria-Amalia de Barros Carvalho Gozdawa de. Museu de novidades: discursos da ideologia da
defesa social nas decisdes judiciais neste inicio de século XXI. 2010. 498 f. Tese de doutorado — Faculdade de
Direito, Pontificia Universidade Cat6lica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010. p. 36-38.

221 AMARAL, Augusto Jobim. O dispositivo inquisitivo: entre a ostentacdo penal e a estética politica do processo
penal. 2014. 498 f. V. 1. Tese de doutorado — Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Cat6lica do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2014. p. 205.

222 CASARA, Rubens R. R. Mitologia processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 140.
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concretizagdo/transformacdo da sociedade desenhada pelo legislador
constituinte esbarra na mitologia processual penal.?%

O autor explica que a mitologia processual integra um conjunto de elementos
discursivos fundados na crenca e na eliminacdo da historia, de modo que possibilita a
permanéncia e reforga a natureza conservadora do direito positivado, que logra sacralizar o
elemento ali posto. “Ao identificar/paralisar um dado significado para um mutante significante
(funcéo ideoldgica), o mito mascara a temporalidade, a facticidade, inerente ao fenémeno
hermenéutico.”??* Com isso, naturalizam-se as significacdes, que sio descoladas do seu carater
historico e contingente.

E 0 que ocorre com as medidas cautelares pessoais no processo penal, especialmente, a
prisdo cautelar que, por ter naturalizado o significado da instrumentalidade, mantém-se como
mecanismo fundamental ao controle penal. Com isso, da legitimidade as préaticas estatais, pois
haveria amplo respaldo legal para o uso da medida, desde que observado o seu carater
instrumental.

Nao se pode esquecer que mesmo nos ordenamentos nos quais “o principio de legalidade
¢ formalmente respeitado o monopdlio penal e judicidrio do uso da violéncia pode ser
esvanecido pelos poderes paralelos mais ou menos verificdveis em tema de liberdade conferidos

pelas mesmas leis as forgas policiais.”?%

Casara elenca como mitos,?%6

aqui tratados como recursos, que mantém o processo penal
no estagio atual: a neutralidade do julgador; a imparcialidade do Ministério Publico; a verdade
real como objetivo processual; e 0 processo como instrumento de realizacdo do direito a
seguranca.??’ Iniciando com algumas consideracdes sobre este tltimo, entende-se que a fungio
do processo penal € a de limitacdo do poder punitivo estatal e ndo seu alargamento a partir de

um direito abstrato a segurancga publica. “No mundo-da-vida o processo ndo serve a pacificacdo

223 CASARA, Rubens R. R. Mitologia processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 140-141.

224 CASARA, Rubens R. R. Mitologia processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 141.

225 FERRAJOLL, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010. p. 705.

226 por ndo ser seu objeto de analise, o presente trabalho néo entrara na discussdo sobre a propriedade de empregar
0 mito como categoria para a analise de elementos do processo penal. Dessa forma, o exame critico feito por
Casara a abordagem estruturalista ndo sera observado. (CASARA, Rubens R. R. Mitologia processual penal.
S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 41-44) Néo obstante, arrola-se uma conceituacao, feita por Gauer, desde Lévi-
Strauss, para nortear a leitura. Diz a autora que 0 mito coincide com a poesia por seus processos vinculados a
funcéo poética, com a ciéncia por sua légica de funcionamento e com a filosofia pela ambicéo de trazer uma
ideia de universo. “E uma narrativa que pretende explicar a 16gica do universo.” (GAUER, Ruth M. Chitté.
Conhecimento e aceleracdo (mito, verdade e tempo). Revista de Histdria das ideias, Coimbra, v. 23. Ano 2002,
p. 85-96. 2002.)

227 O autor arrola outros mitos, mas citam-se aqui os que interessam a esta pesquisa.
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da sociedade, ou seja, o conflito social, a luta de classes e as tensdes intersubjetivas ndo deixam
de existir em razio da persecugdo penal.”??

O poder punitivo tem a fungdo contemporanea de canalizagéo racional da vinganca e da
violéncia difusa. O que é corroborado e legitimado por um suposto direito abstrato a seguranca,
que faz emergir um discurso autoritario e catastrofico de escolha entre a liberdade e a seguranca.
Cuida de um recurso retérico que permite a captacdo de direitos e realidades, pois as vitimas
ndo tém um suposto direito a seguranca afetado, mas um direito real (vida, patriménio,
integridade fisica, etc.).??®

O processo penal, visto como instrumento de seguranca publica ou de pacificagéo social,
permite que somente se respeitem formas processuais se forem adequadas ao fim da eficiéncia
punitiva. Nessa Otica, 0 juiz criminal passa a ocupar um espaco administrativo, assim como o
faz a policia. Conforme destacado por Giacomolli, invertem-se as competéncias, uma vez que
a seguranca publica é incumbéncia da seara administrativa, dos 6rgaos policiais, e ndo do poder
judiciario.?°

Contudo, esse juiz congrega mais poderes do que aqueles atribuidos as autoridades
administrativas, por ser o sujeito que detém a possibilidade de restringir liberdades e garantias.
Explica Amaral que o indice de inquisitorialidade se situa nos mecanismos que autorizam
qualquer atuacéo ex officio do juiz, ja que o conduzira a posicdo de parte.?!

Dito de outra forma: potencializa-se a figura do juiz-julgador e, empregando-se da
mesma via, gera-se epistemologia autoritaria, pois se concentra na mao de um a funcéo de
varios.?®? A luz desse recurso, criam-se politicas criminais altamente repressivas, aumentando
0 uso do poder por parte do Estado.

O processo penal foi o instrumento encontrado como forma de atingir uma justica penal
ética e democrética, a partir do respeito de um nucleo de garantias organicas do julgador e de
garantias procedimentais, o que reflete o respeito as conquistas civilizatorias da humanidade,

de modo a assegurar uma deciséo legitima advinda do poder punitivo estatal.

2282 CASARA, Rubens R. R. Mitologia processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 142.

229 Z AFFARONI, Eugenio. La cuestion criminal. Disponivel em:
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Acesso em: 15 jan. 2018. p. 23.
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231 AMARAL, Augusto Jobim. O dispositivo inquisitivo: entre a ostentacdo penal e a estética politica do processo
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Grande do Sul, Porto Alegre, 2014. p. 131.
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93

Aduz Illuminati que é somente com a devida consideracao pelos direitos da pessoa que
se pode alcancar a eficiéncia do processo, desde que 0 que se busque ndo seja a justica sumaria,
mas um resultado civil aceitavel. O processo, como meio autbnomo de controle social, destaca
o fendmeno da luta contra a criminalidade, que é o pretexto para uma ofensiva que se da em
duas frentes: a primeira é a ampliacdo da repressdo imediata; a segunda, tornar a atividade da
magistratura homogénea, mediante o uso de restricdes que atuam em uma dire¢do pré-
determinada.?®

Por conseguinte, percebe-se que alguns dos mitos trabalhados por Casara tocam
diretamente a matéria da cautelaridade. Aquele referente & neutralidade do julgador que, por
exemplo, ignora que o juiz pertence a um contexto historico, detendo uma bagagem ideolégica
e valorativa, de sorte que o direito ndo pode ser revelado — como um meio que anula o proprio
sujeito —, mas decidido. Nessa realidade, a norma juridica € criada no processo, ao lado da
cognicdo (subsuncéo l6gico-formal) ha a hermenéutica (o criar).?®* E imperioso perceber que
0 juiz n&o faz apenas a historiografia do caso penal, mas também faz a historia.?*®

E absolutamente imprescindivel um juiz que seja imparcial e aparente essa
imparcialidade, dando o maximo de transparéncia ao exercicio da sua funcdo, pois, sem
imparcialidade, ndo existe possibilidade de contraditorio efetivo. H& uma diferenca entre as
atividades atribuidas constitucionalmente ao Estado-Juiz e ao Estado-Acusador, e é essa
diferenca que garante a imparcialidade do julgador na decretacdo de quaisquer medidas
restritivas de liberdade ou direitos diversos ante tempus.

A legitimidade do atuar de ambas as figuras ndo advém da representatividade pelo
sufragio popular, mas por uma carta politica que delimita suas atribuicdes. Desse modo, para
comegar a construir um novo sistema de aplicacdo de medidas, que € o objetivo, em parte, das
audiéncias de custodia regulamentadas pelo Conselho Nacional de Justica, essas duas narrativas
devem ser abandonadas.

Contudo, parece que 0 recurso que mais atinge o tema cautelaridade é o da verdade real.
E através dela que se respalda a producéo de provas pelo magistrado, uma vez que ha algo a ser
revelado e ndo apenas criado — como num poder-dever dado ao julgador de encontrar o fato que

melhor responda a sua realidade —, respaldado na defesa da sociedade.

233 ILLUMINATTI, Giulio. Presunzione d’innocenza ed uso della carcerazione preventiva como sanzione atipica.
Rivista italiana di diritto e procedura penale. Anno XXI. Fasc. 3. Milano: Dott. A. Giuffré, 1978. p. 922-923.
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2% DE LUCA, Giuseppe. Lineamenti dela tutela cautelare penale: la carcerazione preventiva. Padova: CEDAM,
1953. p. 192.
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Quando a verdade real se torna o epicentro do processo, 0 juiz, nesse quadro, ganha
ativismo probatdrio. Existe uma crenga de que o descobrimento da verdade real é uma
possibilidade humana, remontando ao protagonismo do inquisidor no sistema de busca pela
verdade, no qual € criada a hipotese e as demais etapas passam a ser decorréncia logica da sua
comprovacao. Ndo h& caminho que possa ser seguido para alcancar a atividade herculea de
correspondéncia entre o que é a coisa e aquilo que é dito sobre ela, esse é o caminho torturante
de “apreender aquilo que nao ¢ apreensivel”.

E premissa saber que o conhecimento é sempre parcial e a apreensdo sera sempre de
parte e nunca do todo, que se encontra no campo do ideal. Por melhores que sejam as técnicas
de reconstrucdo de fatos pretéritos — e o processo penal é isso, o refinamento da técnica, é
linguagem —, ndo ha como atingir a total correspondéncia. Sempre havera a falta, inclusive
como constitutiva do proprio objeto.

Mas o que exatamente a verdade real tem a ver com a cautelaridade? Diz respeito ao
uso do mecanismo cautelar como forma de descobrimento daquilo que n&o pode ser descoberto.
Partindo-se da ideia de que é possivel a exata reconstrucdo do passado a partir de sujeitos
envolvidos nele, e crendo, ingenuamente, na neutralidade dessas partes (pois apenas, assim, a
narrativa do pretérito, talvez, ndo fosse moldada pelas pré-compreensdes), as medidas
cautelares se sustentam como meios justificaveis pelos fins almejados.

Nessa Otica, atualmente, umas das funcbes presentes na prisdo preventiva é a de
constranger o individuo a produzir elementos probatorios, confessando ou colaborando de outra
forma. Atuacdo de cariz inquisitorio: um “meio de intimidacao e de pressdo sobre o imputado
¢ tipicamente policialesco. Os métodos “de policia” no sentido pejorativo — forgar o suspeito
torturando-o e impondo-lhe sofrimentos e expiacdes — entram através dele no costume
judiciario.”23®

A custddia cautelar, independentemente de requisito e fundamento, é empregada como
forma de extrair a verdade do sujeito. E mais um instrumento que é colocado a disposicao do
julgador como forma de fazer brotar o fato.

Explica Casara que:

limitar 0 poder punitivo do Estado: essa tem sido uma das principais
preocupacgdes da dogmatica processual penal critica. Para fazer frente a uma
tradicdo autoritéria, fruto de préticas legislativas, judiciais e policiais que
apostavam na ampliacdo do poder penal, como forma de solucionar os mais
variados problemas (do controle de popula¢des indesejadas as questdes de

238 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010. p. 717.
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moradia e saude publica), o processo penal se apresenta como o instrumental
tedrico capaz de limitar a opressdo estatal e racionalizar o procedimento de
aplicacdo de respostas estatais (penas) aos desvios etiquetados de crime.?’

Nessa compreensdo ndo hd amparo para as medidas cautelares, ao passo em que
ampliam hiperbolicamente o controle penal formal de sujeitos, que ainda ndo podem ser
considerados culpados, pelo mecanismo empregado como limitador do poder penal. Percebe-
se que atuam como uma valvula de escape da ldgica punitiva que, por vezes, nao logra
concretizar-se plenamente nos limites do processo penal em si, mas o faz mediante o uso de
medidas que sdo cunhadas de instrumento do proprio instrumento. Racionaliza-se a atividade
estatal com construcdes juridicas.

Em nenhum outro espaco € tdo verdadeira a afirmagdo de Cordero acerca do primado
da hipdtese sobre o fato. A seara cautelar é campo privilegiado para essa analise, na qual a
supressdo de garantias é tratada como estratégia para assegurar a eficiéncia do sistema penal.
Quando se diz que o processo penal serve a seguranca publica, logicamente, as medidas
instrumentalmente qualificadas ndo tém outro caminho que ndo aderir a0 mesmo substrato
tedrico de medidas de seguranca. Contudo, 0 mesmo ndo ocorre quando se fala em processo
penal como instrumento racional de aplicacdo de punicdo e de implementacdo do projeto
constitucional, de limitacdo do poder punitivo e efetivacdo de garantias, em virtude de ndo ser
possivel respaldar as medidas cautelares de forma coerente a ele, salvo no aspecto de punir.

Entdo, ponto fundamental é que o sistema penal, e dentro dele, a tutela cautelar traz um
discurso ideal, de finalidades declaradas, alheio as func6es latentes desempenhadas, ditas reais.
“Nao gera surpresa que, a cada dia mais se agrave a tentativa de justificar as distor¢des do
sistema penal real, mais precisamente, admitindo que, pelo processo penal aparecam as
chamadas ‘situagdes emergenciais.”’>®

A questdo é de tal relevancia que, para llluminati, no processo penal, estd em jogo o
préprio futuro das instituicbes democraticas, apesar de ter ganhado maior crédito o
posicionamento de que uma situacdo excepcional de criminalidade deve ser resolvida com leis
excepcionais, deixando de lado as garantias constitucionais. Para o autor, esse posicionamento
estd acometido por dois erros basicos: o primeiro, de que a criminalidade ¢ um problema
exclusivamente policial e judiciario, e o segundo, de que a legislacdo mais repressiva seja 0
instrumento mais adequado para combaté-la. Em momentos de crise politica, o direito e a

liberdade individual sdo sacrificados conforme a exigéncia do conflito. Contudo, é apenas com

237 CASARA, Rubens R. R. Mitologia processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 180.
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a recolocacédo do processo penal, nos moldes da disciplina imposta pela Constituicdo, que seré
possivel restituir-lhe uma atividade auténtica, iniciando uma solugdo para aquilo que o
atormenta.?®

Essa dinamica de emergéncia referida se torna regra. Regra que admite o rompimento
de quaisquer garantias que figurem como 6bice a eficacia punitiva. Ademais, a fim de
concretizar-se, sdo utilizados conceitos indeterminados e indemonstraveis empiricamente. A
cautelaridade ocupa o lugar de algo que n&o pode ser dito, preenche o lugar da falta. E um vazio
estrutural cheio de concepcdes do senso comum, uma representacdo do préprio, que adquiriu
legitimidade ao ser disposto na legislacdo. N&o obstante, ndo é fato dado, mas construido por
processos sociais, que encobrem inconsisténcias do sistema processual.

O fundamental é que o vazio é constitutivo da propria cautelaridade — ou de qualquer
teoria —, ndo obstante, esse espaco ndo pode ser preenchido por qualquer coisa, haja vista o

Estado democratico de direito.?*° Segundo Casara:

0 sistema penal ndo é instrumento democréatico ou de respeito a alteridade.
Isso porque é impossivel dissociar o sistema penal de sua marca excludente: a
seletividade. Porém, na tentativa de reduzir os danos do seu funcionamento
concreto, deve-se considerar a Constituicdo Federal como a estrutura legal que
funda o Estado Democréatico, especialmente, por conter as diretrizes
necessarias a contencdo do poder e a articulacéo que deve existir entre politica,
os direitos e garantias individuais, o poder de punir e a atividade das agéncias
estatais envolvidas na persecucdo penal (pré-processual e em juizo).?*

A aceitacdo de praticas autoritéarias, ainda que num ambiente democrético, justifica-se
pela matriz autoritaria do direito, no Brasil, que permanece norteando as atividades dos atores
juridicos e ornamenta o espaco social como um todo. Nao existem alguns sujeitos que acreditam
no poder punitivo mais violento e mais seletivo como forma de combate a criminalidade, mas
h& uma cultura punitiva que perpassa 0 imaginario de boa parte dos atores envolvidos no
processo penal e da sociedade como um todo.?#?

Um bom exemplo para o narrado é a recente pesquisa da Associacdo de Magistrados
Brasileiros (AMB) do ano de 2015. Assim como ocorrido na pesquisa anterior, no ano de 2006,

os julgadores replicaram a crenga na expansao do controle penal.

2% ILLUMINATTI, Giulio. Presunzione d’innocenza ed uso della carcerazione preventiva como sanzione atipica.
Rivista italiana di diritto e procedura penale. Anno XXI. Fasc. 3. Milano: Dott. A. Giuffre, 1978. p. 920.

20 CASARA, Rubens R. R. Mitologia processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 329.

241 CASARA, Rubens R. R. Mitologia processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 210.

242 CASARA, Rubens R. R. Mitologia processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 220.



97

Seus resultados mostram que 48,1% (totalmente favoraveis e favoraveis) dos
entrevistados é a favor da diminuicdo da maioridade penal; 85,1% (totalmente favoraveis e
favoraveis) sustentam o aumento do tempo de internacdo de adolescentes infratores. Além
disso, 90,2% (totalmente favoraveis e favoraveis) entendem como necessario o aumento de
tempo de cumprimento de pena, para fins de progresséo de regime, no que toca a crimes graves;
84,4% acreditam no aumento de tempo de cumprimento de pena para fins de livramento
condicional.

No que toca as investigacoes, 78,5% apoiam a ampliacdo das hipoteses de investigacdes
sigilosas em crimes graves. O aumento da pena minima para os crimes de trafico de drogas é
apoiado por 71,7% e 67% apoiam a proibi¢do de liberdade proviséria (com ou sem fianca) para
estes delitos. Outrossim, 94,8% concordam com 0 emprego de penas mais severas para agentes
politicos, nos casos de corrup¢do e improbidade administrativa, e 69,5% concordam com o
aumento, de modo geral, do limite maximo de cumprimento de pena privativa de liberdade.?*

De forma geral, os juizes e juizas aduzem que a conten¢do da criminalidade passa pela
expansdo do controle penal formal, mediante a ampliacdo do tempo de internacdo em
instituicBes totais, com o0 aumento do quantum de penas e a restricao de hipoteses de liberdade.
A aposta permanece a mesma, a crenga € na prisdo como solucao dos mais variados problemas.

Nessa linha é o posicionamento do Ministério Publico da Unido que, mediante pesquisa
conduzida por Azevedo no ano de 2010, realizou um retrato do que pensam o0s integrantes do
orgdo em matéria penal. Dos dados, extrai-se que mais de 40% dos entrevistados entendem que
aidade de imputabilidade penal deve ser reduzida para 16 (31,7%), 14 (9%) e 12 (1,2%) anos.?*
No que toca a legislacdo penal e sua relacdo com a contencdo da criminalidade, 40,1%
sustentam que essa legislacdo é excessivamente branda e 27,5% estdo mais de acordo com essa
afirmacd0.2*® Quando questionados sobre a expansdo do direito penal a fim de abranger os
novos riscos sociais, 71,2% dos entrevistados se dizem favoraveis. Contudo, mais de 50%
afirma que essa medida também vulgariza o direito penal e reduz a eficacia do mecanismo de

controle social.

243 BRASIL. Pesquisa da Associacdo dos Magistrados Brasileiros 2015: a AMB quer ouvir vocé. Disponivel
em: http://www.amb.com.br/wp-content/uploads/2017/08/Revista_Resultado Pesquisa AMB_2015 para_site-
6.pdf. Acesso em: 15 jan. 2018. p. 42-44.

244 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de (coord.). Perfil socioprofissional e concepgdes de politica criminal do
Ministério Publico Federal. Brasilia: Escola superior do ministério piblico da unido, 2010. Disponivel em:
http://escola.mpu.mp.br/publicacoes/series/serie-pesquisas/perfil-socioprofissional-e-concepcoes-de-politica-
criminal-do-ministerio-publico-federal. Acesso em: 15 jan. 2018. p. 42.

245 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de (coord.). Perfil socioprofissional e concepc@es de politica criminal do
Ministério Publico Federal. Brasilia: Escola superior do ministério pablico da unido, 2010. Disponivel em:
http://escola.mpu.mp.br/publicacoes/series/serie-pesquisas/perfil-socioprofissional-e-concepcoes-de-politica-
criminal-do-ministerio-publico-federal. Acesso em: 15 jan. 2018. p. 43.



http://www.amb.com.br/wp-content/uploads/2017/08/Revista_Resultado_Pesquisa_AMB_2015_para_site-6.pdf
http://www.amb.com.br/wp-content/uploads/2017/08/Revista_Resultado_Pesquisa_AMB_2015_para_site-6.pdf

98

Quando questionados sobre correntes politico-criminais aderidas, 34,7% aderem a
chamada defesa social e 12,6% a toleréncia zero; 22,8% ndo aderem a nenhuma corrente; 15%
ao funcionalismo penal; 13,2% ao garantismo penal; 0,6% ao abolicionismo penal e 1,2% a
outra corrente.?*® No que toca as questdes procedimentais, 82,6% dos entrevistados (adeso
total ou parcial) entendem que o Ministério Publico deve coordenar as investigaces
preliminares e 95,8% (adeséo total ou parcial) sustentam a condugéo de investigacdes paralelas
ou complementares.?*” Ademais, 34,7% discordam totalmente da participacdo da defesa durante
o0 inquerito policial e 46,7% manifestam mais desacordo nessa participacao.

Do exposto, constata-se que 45,3% dos entrevistados aderem a correntes politico-
criminais de predominancia ideoldgica punitiva, de ampliagdo do controle penal, o que coincide
com a crenca na expansdo das condutas criminalizadas pelo direito penal e a reducéo da idade
para imputabilidade penal. H4 um desprezo pela concepc¢éo da forma como a garantia e o limite
ao arbitrio estatal se fazem presentes, na opinido da maioria, ja que sustentam o uso de provas
ilicitas. Outro resulto interessante mostra que 24,6 % (total desacordo) e o 37,7% (mais em
desacordo) ndo concordam com o descarte desses elementos. Ainda, a ampla maioria concorda
com a ampliacdo do principio da oportunidade para a acdo penal, criando-se novas hipoteses de
negociacao da pena entre 6rgdo acusador e acusado (65,5% totalmente favoravel e 31,5% mais
de acordo).

Quando questionados sobre a priséo preventiva, 37,7% (totalmente de acordo) e 44,3%
(mais de acordo) sdo favoraveis ao emprego das categorias periculosidade do agente,
manutencdo da paz social e da ordem publica como balizas para a aplicacdo da medida. N&o
obstante, 19,2% (totalmente de acordo) e 49,1% (mais de acordo) sustentam a excepcionalidade
da medida.?*®

Das pesquisas acima, percebe-se um compartilhamento de concepc¢fes entre érgédo
julgador e acusador quanto a matéria criminal. Mais uma vez o encarceramento é visto como

instituicdo privilegiada na contengéo da criminalidade e elucida um sintoma, ainda mais grave,
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da propagacdo do populismo punitivo, que é a identidade punitiva presente em 6rgaos que
possuem finalidades absolutamente diversas no ambito do processo penal.
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3.2 COMO SE TRATA A QUESTAO CRIMINAL NO BRASIL: A PERMANENCIA
DE UM PATRIMONIO AUTORITARIO EM TEMPOS DEMOCRATICOS

O Brasil tem um Cddigo Processual Penal datado de 1941, com inspiracdo politico-
ideoldgica do fascismo italiano, e esse € o diploma atual, que, apesar de inUmeras vezes
reformado, permanece com uma matriz que remonta ao Cédigo Rocco. No periodo da sua
promulgacdo, no pais, estava em andamento o governo Vargas, que se iniciou em 1930 e
perdurou até 1945. Foi um periodo que se fez notorio pela centralizacdo de poder, uma vez que
dissolveu o Congresso Nacional, nomeou interventores federais e limitou a atuacdo dos
governos de estado.?4°

Em 1933, foram realizadas elei¢des para a Assembleia Nacional Constituinte, que foi
responsavel pela promulgacdo da Constituicdo de 1934. O texto trazia trés titulos inéditos com
relagdo a carta anterior. Eram eles: ordem econdmica e social (hacionaliza¢do progressiva);
familia, educagdo e cultura (legislacdo trabalhista, educacdo priméaria obrigatéria, etc.); e
seguranca (Conselho superior de seguranca nacional integrado pelo presidente, ministros e
chefes do exeército e da armada). Por voto indireto da Assembleia, Getulio foi eleito presidente
de 1934 a 1938.2%°

Num contexto de paralisagdes de servigcos e de um fantasma comunista, nacional e
internacional, abriram-se as portas para uma escalada autoritaria, que teve inicio com a
promulgacdo da lei de seguranca nacional, a aprovacdo de todas as medidas excepcionais
postuladas pelo executivo, inclusive, a decretacdo de estado de sitio no final de 1935 (duraria
até junho de 1937) e a criacdo de um Tribunal de Seguranca Nacional. Este ultimo voltado ao
julgamento dos insurgentes de 35.2%

A negativa a um novo estado de sitio e a abertura para a disputa politico-eleitoral ndo
durou muito. Em outubro, era aprovado, novamente, um periodo de estado de sitio de 90 dias.
E, pouco tempo depois, 0 Congresso seria dissolvido e o Estado Novo implantado, com uma
nova carta politica, de autoria de Francisco Campos.

No predmbulo da Constituicdo, era declarada a necessidade de protegdo contra uma

infiltracdo comunista que colocava em risco a unidade do pais. Nas disposi¢Oes finais e

29 FAUSTO, Boris. Histdria do Brasil. 14 ed. atual. ampl., 2 reimpr. S&o Paulo: Editora da Universidade de S&o
Paulo, 2015. p. 283-285.

20 EAUSTO, Boris. Histdria do Brasil. 14 ed. atual. ampl., 2 reimpr. S&o Paulo: Editora da Universidade de S&o
Paulo, 2015. p. 300-301.

21 FAUSTO, Boris. Histdria do Brasil. 14 ed. atual. ampl., 2 reimpr. S&o Paulo: Editora da Universidade de S&o
Paulo, 2015. p. 306-309.
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transitorias, era concedido ao presidente o poder de expedir decretos-lei em todas as matérias
de competéncia da Unido, além do poder de aposentar compulsoriamente funcionérios civis e
militares. Ainda, os mandatos dos governadores dos estados deveriam ser confirmados pelo
presidente como aptos.?®? O estado de emergéncia confirma a tendéncia centralizadora e a
acumulacdo de poderes iniciadas na década de 30.

Explica Moraes que, nesse contexto (social, politico e econdmico), as ideias positivistas
e o referido Cdodigo Rocco foram tidos como modelos legais e doutrinarios.?>® Ocorreu um
processo sociopolitico de recrudescimento das instituicdes e violacdo das de cunho
democréatico. Houve uma sintonia entre o sistema politico autoritario e o cédigo de processo
penal usado para implementar seus designios.?®* Ou seja, o CPP foi “forjado estruturalmente
com base na concepg¢do de que o que ha é uma “presun¢do de culpa” e sempre um “inimigo” a
ser perseguido e punido.”?* Esse codigo foi redigido para rejeitar a presuncéo de inocéncia sob
os influxos ideoldgicos e politicos autoritarios.

Na exposi¢cdo de motivos desse texto legal estd a primazia do interesse publico sobre as
garantias individuais. Existe uma leitura binaria da sociedade, que coloca o individuo em
situacdo inferior a coletividade, de modo que, sempre, no choque entre um interesse abstrato
coletivo e o interesse individual concreto, este Ultimo cede. Essa divisdo € absolutamente
insustentavel, pois parte da premissa de uma sociedade sem individuos, como se 0 um néo
pertencesse ao todo e o todo nao fosse também formado por esse um.

Esse é o texto que traz mecanismos que permitem praticas autoritarias numa época dita
democratica,?®® “e que naturalmente retrata, reproduz e retroalimenta a légica autoritiria da
mentalidade juridica do pais, alheia as formas constitucionais de 1988.”%7 Ao que se soma 0

aval social, pois “em uma sociedade autoritaria, ndo ha como pensar um processo penal

252 BRASIL. Constituigdo da RepUblica dos Estados Unidos do Brasil de novembro de 1937. Disponivel em:
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/consti/1930-1939/constituicao-35093-10-novembro-1937-532849-
publicacaooriginal-15246-pl.html. Acesso em: 10 jan. 2018.

253 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncédo de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para a elaboracgdo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p.
155.

24 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncédo de inocéncia no processo penal brasileiro: andlise de sua
estrutura normativa para a elaboracgéo legislativa e para a deciséo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p.
157.

25 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncédo de inocéncia no processo penal brasileiro: andlise de sua
estrutura normativa para a elaboracgéo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p.
159.

256 Autoritarismo no sentido de atividade que deixa de pautar-se no conhecimento e sustenta-se na forca, que se da
em nome ou para além da lei. (CASARA, Rubens R. R. Mitologia processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
p. 268.)

27 AMARAL, Augusto Jobim. O dispositivo inquisitivo: entre a ostentacdo penal e a estética politica do processo
penal. 2014. 498 f. V. 1. Tese de doutorado — Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Cat6lica do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2014. p. 116.
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democrético; eis que um processo penal autoritario atende aos interesses de uma cultura
punitivista e uma sociedade excludente, que autoriza um processo penal seletivo.”2>®

No mesmo sentido, os atores juridicos estdo inseridos nesse quadro, sua formacao se
constrdi com esse pano de fundo, e séo, portanto, condicionados por ele e tendem a reproduzir
o0 aprendido (o que ficou demonstrado pelas pesquisas apresentadas anteriormente). Ademais,
a partir da criagdo de um Estado de excegdo que se fez usual, é facil perceber a necessidade de
incrementar o principio da autoridade e do poder do Estado em detrimento da cognicgéo, pois
estaria delineada uma situacao que clamaria por essa pronta solucéo.

N&o obstante, esse Estado de excecdo tornou-se a normalidade, e, portanto, é a dtica
constante pela qual os problemas trazidos a senda juridica sdo observados e resolvidos. 1sso
permite a extrapolacdo de limites que restringem o poder: “pode-se afirmar que os mitos
processuais autoritarios integram o “patrimonio” que atende as necessidades que nao
conseguem ser satisfeitas com o recurso ao instrumental “geneticamente” democratico.”?%

Veja-se a precisa explicacdo de Martins sobre o traslado de tracos de um patrimdnio para o

outro:

Quer o eixo ditatorial, quer o eixo democréatico, designam, cada um deles, um
sistema complexo, intrinsecamente plural, de referéncias doutrinarias,
mecanismos de acdo, funcdes ideoldgicas e experiéncias historicas concretas,
interagindo e agregando-se de forma dindmica. Cada um desses conjuntos, a
medida em que vai sendo requisitado e em que vai incorporando novas formas
historicas, devém patrimonio, patrimoénio ditatorial e patrimoénio democréatico
— e é nessa condicdo patrimonial que ele é recebido, encarado e utilizado por
cada momento histdrico. [...] A historicidade desse relacionamento incorpora
portanto a possibilidade da contaminacéo, a aquisi¢do de elemento de um pelo
outro.?0

Ainda, para delinear essa comunicacdo de influxos de ambos os patriménios, €
imprescindivel verificar o papel que a midia primaria, secundaria e terciaria desempenha na
projecdo da inseguranca. Assim, induz medos ou panicos coletivos de préxima vitima ou de
vitimizacdo coletiva por um unico crime, uma vez que logra canalizar essa sensacdo de
inseguranca como decorréncia dos sujeitos ja estereotipados como criminosos, 0 que conduz ao
“senso comum penal forjado pelos meios de comunicagdo de massa”. Ocupa espago
privilegiado o setor mididtico tercidrio, pois combina a elimina¢do de limites fisicos da

comunicagédo, de modo que os sujeitos podem abdicar do contato direito e pessoal com outros

28 CASARA, Rubens R. R. Mitologia processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 241.
29 CASARA, Rubens R. R. Mitologia processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 299.
260 MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito: the brazilian lessons. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 84.
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sujeitos, 0 que poderia reforcar primados como o reconhecimento do outro e a solidariedade
para com o outro.?6!

Para Illuminati, a imprensa contribui enormemente para a formacéo da opinido publica
e sua intervencao € incisiva nas etapas inicias do processo, quando, pela l6gica, sdo momentos
de maxima incerteza e da preservacdo da presuncdo de inocéncia.?®? Ainda, sustenta o autor
que, se os cidaddos ndo tém forte consciéncia dos principios, é vd a esperanca de que o
legislador possa sentir-se a eles vinculados de modo substancial. A politica de governo se faz
do alarme social, transferindo o problema a esfera judicial, num jogo demagogico de leis
excepcionais em direcdo diametralmente oposta ao teor das disposi¢Ges constitucionais.
Contudo, o enfraguecimento de garantias do processo penal equivale apenas a uma confisséo
de impoténcia estatal.?®3

Explica Choukr que “quando esses medos sdo projetados sobre a sociedade de forma
intermitente e o discurso do caos se propaga, a perda dos valores culturais (que ja com sérias
dificuldades servem de base para o contexto da normalidade) é a primeira grande baixa dessa
guerra.”?%* H& um raciocinio autoritario no que tange aos periodos de crise, que perpassaram e
perpassam 0 processo civilizatorio, constituindo-se numa pratica juridica reiterada. Com
precisdo, afirma o autor que o0 homem teme demdonios que séo essencialmente criados por ele
préprio, procurando, no ambito juridico, solugdes contingenciais para problemas que sdo
contextuais.?®®

A emergéncia na seara penal manifesta-se mediante leis de excecdo no que diz respeito
a Constituicdo ou alteracBes legais, indo mais além: “a emergéncia repressiva acaba se
protraindo sem fronteiras e infiltra-se no seio cultural da normalidade com evidente prejuizo
desta [...]%5

Dito isso, ha uma derrogacdo dos padrdes culturais adotados na normalidade para a
incorporacdo de medidas emergenciais que fogem a regra, criando-se um subsistema, que se
caracteriza pela mitigacdo de garantias fundamentais. Ademais, o quadro emergencial ¢ um

estado de fato, reconhecido no aspecto retorico e politico, muito mais do que mediante

261 ROSA, Alexandre Morais da; SILVEIRA FILHO, Sylvio Lourenco da. Para um processo penal democratico:
critica a metastase do sistema de controle social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 4 e 7-8.

262 |LLUMINATTI, Giulio. Presunzione d’innocenza ed uso della carcerazione preventiva como sanzione atipica.
Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale. Anno XXI. Fasc. 3. Milano: Dott. A. Giuffre, 1978. p. 928.

263 ILLUMINATTI, Giulio. Presunzione d’innocenza ed uso della carcerazione preventiva como sanzione atipica.
Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale. Anno XXI. Fasc. 3. Milano: Dott. A. Giuffre, 1978. p. 929.

%64 CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo penal de emergéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 212.

265 CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo penal de emergéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 34-35.

266 CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo penal de emergéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 4.
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alteracBes legislativas.?®” Sobrepujando, Casara sustenta que “o que chamam de “crise” ¢, na
verdade, um modo de governar pessoas.”2%8

Ensina Choukr que néo € acidental o uso da nomenclatura militar para "reestabelecer” a
normalidade que a criminalidade contemporanea atinge. E dela que se extrai a manutencéo do
poder independentemente dos meios, aderindo & dicotomia amigo x inimigo — ordem X
desordem —, que permite o abandono das normas pre-estabelecidas, atribuindo-lhes a carga dos
problemas contemporineos.?®® Conforme ja mencionado, nio é possivel sustentar uma
dicotomia seguranca individual e seguranca social, pois a primeira advém do respeito aos
direitos individuais e coletivos que, assim, fazem surgir a seguranga social, que se interpelam
num processo dialético, ambos tendo previsdo de tutela constitucional 2"

Observa-se, como sintoma desse quadro, uma postulacdo nostéalgica de retorno ao
passado, com pedidos publicos de parte da sociedade por governos militares, ampliando-se o
poder nas maos do Estado, como forma de parar o caos anunciado. Contudo, dois erros basicos
devem ser evidenciados: o primeiro € o fato de ser impossivel ao ser humano repetir o passado,
0 que pode ocorrer € um governo semelhante numa sociedade totalmente diferente, que ampliou
enormemente seu viés individualista e a complexidade de suas relagdes; segundo, esse periodo
tido como afluente, pode até ter sido um lapso temporal privilegiado em termos de ascensédo
econdmica, mas, apenas para alguns, e, paralelo a um crescimento da economia do pais, ocorreu
0 aumento da pobreza e da desigualdade.?”

Nascimento, apoiando-se em dados do IBGE, explica que o0 aumento da produtividade
do pais, bem como o crescimento econdmico gerado nas décadas do “milagre econdmico”, ndo
redundou em aumento de renda dos trabalhadores e melhores indicadores sociais,
permanecendo grande parcela da sociedade abaixo da linha da pobreza, com salérios
estagnados.?’2 “A ma distribuicdo de renda era uma caracteristica estrutural do sistema, sem a

qual o dinamismo econdmico do periodo ndo seria possivel.”?"®

%7 CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo penal de emergéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 4.

268 CASARA, Rubens. Estado pos-democratico: neo-obscurantismo e gestdo dos indesejaveis. 1. ed. Rio de
Janeiro: civilizacdo brasileira, 2017. p. 16.

269 CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo penal de emergéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 39-40.
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21 PRADO, Luiz Carlos Delorme; EARP, Fabio Sa. O “milagre” brasileiro: crescimento acelerado, integragio
internacional e concentracdo de renda (1967-1973). In: O Brasil republicano: o tempo da ditadura, regime
militar e movimentos sociais em fins do século XX. Org. FERREIRA, Jorge; DELGADO, Lucilia de Almeida
Neves. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2003. p. 228-230.
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internacional e concentracdo de renda (1967-1973). In: O Brasil republicano: o tempo da ditadura, regime
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Nesse sentido, as postulacdes por adocdo de controles mais efetivos e respostas rapidas
como solucéo séo apresentadas sem respaldo de pesquisas de impacto, de avali¢Ges estruturais
e econdmicas. Portanto, tem como Unico objetivo responder a demanda popular e restaurar um
pouco da credibilidade do sistema penal, mas ambas sdo preocupacdes de natureza politica e
que, em larga escala, tendem a retroalimentar a insatisfacéo e a inseguranca.?’* Isso, porque s&o
medidas simbolicas, que ndo tém capacidade de alterar a violéncia urbana, de género, de raca,
0 nucleo seletivo penal, por exemplo.

Pode-se dizer que sdo caracteristicas dessas medidas adotadas: a) a punicdo como
expressdo do sofrimento, voltada para a gestdo do risco; b) o cunho politico, pois privilegiam a
opinido publica e tendem a ndo se sustentar em pesquisas prévias de seu uso; ¢) possuem uma
imagem construida da vitima, que estd para além dos seus interesses particulares e toda a
tentativa de racionalizar o procedimento penal é vista como uma ofensa a ela e aos seus
familiares.?”

Nas palavras de Choukr, a degeneragéo dos direitos fundamentais tem-se dado pela via,
especialmente danosa, do emprego simbolico do processo penal, como uma técnica de
dominacdo e reproducdo do poder, via preferencial para a regulacdo social. A finalidade ultima
do sistema penal passa a ser apenas a sua manutencgéo, haja vista o0 ndo cumprimento das funcoes
prometidas, e a destruicdo da normalidade (tida como um complexo de garantias e direitos
fundamentais), que sequer teve oportunidade de se estabelecer como padrdo, ndo transcende o
aspecto formal.?"

Em curto espaco de tempo, constata-se que a situagdo que, teoricamente, buscava-se
alterar, permanece da mesma forma ou agravada. Seja porque as a¢des ndo sao voltadas para
alterar a violéncia real (aquela que é fruto de atos materiais concretos), seja porque se tem um
largo espa¢o ocupado pela violéncia virtual, por uma sensacao de inseguranca (que nao permite
o trabalho empirico) introjetada a partir de imagens, esteredtipos. H4 um senso comum no que
tange a violéncia, que torna grande parte da sociedade refém de um medo canalizado e
propagado pelos meios de comunicacéo.

O somatorio desses elementos cria um discurso de eliminacéo de determinados sujeitos

e de legitimacdo de quaisquer meios para alcancar esse fim. Permanece uma construcdo de

militar e movimentos sociais em fins do século XX. Org. FERREIRA, Jorge; DELGADO, Lucilia de Almeida
Neves. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2003. p. 231.

274 GARLAND, David. A cultura do controle: crime e ordem social na sociedade contemporanea. Rio de Janeiro:
Revan, 2008. p. 263-266.

25 GARLAND, David. A cultura do controle: crime e ordem social na sociedade contemporanea. Rio de Janeiro:
Revan, 2008. p. 316-317.

276 CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo penal de emergéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 46 e 48.
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individuo, como ocorria na escola criminoldgica positivista, deixando-o como U(nico
responsavel pela criacdo da sua historia, de modo que, se ndo atinge determinado status social,
é porque lhe faltou capacidade cognitiva, e se comete delitos ou condutas desviantes, € porque
isso € parte da propria composicdo biologica daquele sujeito. Dito isso, 0 conceito de
criminalidade elaborado pela criminologia positivista, apesar de desconstruido teoricamente
pelas escolas criminoldgicas posteriores, mantém-se hegemonico, porque da sustento
ideologico a essa forma de “combate a criminalidade”, que se legitima como defesa social.?’’

Esse paradigma faz daquele sujeito que ndo alcanca metas ou que comete condutas
criminosas a razdo do mal-estar dos demais, criando-se o papel de vitima como modelo de
pessoa comum, enfraquecendo caracteristicas que sdo fundamentais para instituicdes
democréticas.?’® O paradigma se mantém, mas pelo cumprimento de funcdes diversas das
declaradas.

O crime torna-se elemento central ao exercicio de poder, que o legitima ou que fornece
conteudo a sua pratica. Nesse sentido, a prisao cautelar consegue dar visibilidade ao “trabalho”
do Estado ao passo que reforca a ideia de que, a partir da segregacdo de alguns sujeitos, diminui-
se a sensacdo de inseguranga: “evidenciando a face meramente propagandistica do sistema
repressivo que empregard a prisdo como forma de satisfagio publica”.?’® A referida acio sugere
a impressdo, nas palavras de Garland, de que algo esta sendo feito, ou seja, ndo ha
questionamento sobre o potencial de efetividade da acdo, mas ha um ato soberano estatal, que
angaria, em regra, pouca ou nenhuma oposicdo politica, pois é reflexo de uma experiéncia
coletiva do crime, do medo e da inseguranca e de uma forma de controle penal de base
compartilhada.?®

Gera-se, assim, 0 uso do delito como uma lente para analisar condutas que, com ele, ndo
se relacionariam. Amplia-se a ideia de Wacquant de governo dos pobres mediante o crime, para
incluir uma remodelacdo que envolve outros centros de poder que ndo o Estado, de modo que

se estende o espaco do controle penal formal e informal.?®! Sao somados outros “aparelhos de

277 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sistema penal maximo x cidadania minima: codigos de violéncia na
era da globalizac&o. 2 ed. rev. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p. 45.
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hegemonia”, tais como as escolas e universidades, ao aparato estatal responséavel pela repressao
e coercdo de condutas, tornando valores especificos em normas sociais.?%2

Seguindo esse idedrio, o processo penal absorve a finalidade da pacificacdo. Pode-se
dizer que a incorporacgdo no Brasil de paradigmas externos auxiliou a retirar o carater historico
do delito e dos fenbmenos que o envolvem. Com isso, mantiveram-se paradigmas, que se
legitimaram por serem ditos cientificos, a partir dos quais é definida a criminalidade, o que, no
caso brasileiro, tende a tornar ainda mais vulneraveis alguns setores da sociedade.?®® Del Olmo,
ao desenvolver o pensamento criminoldgico latino-americano, logra justamente mostrar a
impropriedade de tratar questdes locais, fruto de uma realidade que tem seu espago e sua

temporalidade, com mecanismos pensados para outros contextos.?3* Desse modo:

0 estado atual dos carceres diz da forma como a sociedade brasileira resolveu
historicamente suas questdes sociais, étnicas, culturais, ou seja, pela via da
exclusdo, da neutralizacdo, da anulacdo da alteridade. Diz da violéncia
hiperbdlica das institui¢Ges, criadas no projeto moderno para trazer felicidade
as pessoas (discurso oficial), mas que reproduzem — artificialmente, mas com
insercédo no real — a barbéarie que a civilizagdo tentou anular.?®®

H4 uma logica punitiva sequencial, pois as politicas criminais dadas pela “vontade de
punir” ndo se interromperam, mas sao apontadas, por Andrade, como simbidticas a uma logica
genocida, que mescla controle penal formal e informal, publico e privado, sistema oficial e
oculto.?®® Veja-se que, no periodo ditatorial, havia o discurso da manutencio da seguranca
nacional, pautada na garantia do progresso econémico iniciado. Essa doutrina, de origem norte-
americana, é recepcionada e teorizada pela escola superior de guerra, que fornecera conteido

doutrinario e ideoldgico para a tomada do governo pelos militares em 1964.27 Sob uma ética
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DELGADO, Lucilia de Almeida Neves (Org.). O Brasil republicano: o tempo da ditadura, regime militar e
movimentos sociais em fins do século XX. Rio de janeiro: civilizagdo brasileira, 2003. p. 17. Explica Borges que
a intervengdo dos militares, no “reestabelecimento” da ordem institucional, ocorre desde o Brasil no império,
mas em 1964, partindo da doutrina de seguranca nacional instrumentalizada pela escola superior de guerra, 0s
militares transformaram-se em verdadeiros atores politicos.
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belicista, toda politica era orientada em razdo da seguranga e, com isso, estabeleceu-se uma
guerra interna como estratégia de eliminagdo do inimigo.

Foi a doutrina posta em andamento que, partindo de uma concepg¢éo funcionalista da
sociedade, passou a tratar os dissidentes politicos, os interesses conflitantes, os conflitos sociais,
como situagdes a serem eliminadas, definindo os sujeitos neles envolvidos como inimigos
“internos”, pois colocavam em risco os programas do novo sistema politico.?®® Apostava no
totalitarismo, ou seja, na eliminacdo do diferente que fosse representado por movimentos
sociais, correntes politicas diversas, imprensa critica, mediante o uso da tortura e da instauragédo
do terror como forma de controle, pondo em clandestinidade tudo que se referia a dissidéncia
ao sistema de governo militar.

Esse é um dos legados que persiste, e foi deixado pelo periodo relacionado a forma de
tratar/eliminar o “inimigo” que coloca em risco o que se tem em andamento, s6 que desta vez,
o discurso se da mediante o emprego da retdrica de seguranca publica.?%® Pode-se concluir, com
Pastana:

aqui, nossa Ultima abertura politica substituiu a seguranca nacional pela
seguranca publica, e o que antes incomodava o cidaddo, ou seja, a violéncia
institucional, passou a ser mostrada como a Unica forma de prote¢do. O
cidaddo passou a aceitar um controle mais ostensivo temendo ndo mais o
Estado opressor, mas sim o marginal .2

Destaca-se que a alteracdo quantitativa e qualitativa do crime, no Brasil, s6 comecgou
apos o periodo ditatorial, no inicio da década de 90. Anteriormente a esse periodo, houve uma
estabilidade no que toca a criminalizagdo de condutas no viés formal, apesar de, como tem sido
usual, houvesse um sistema subterraneo para a geréncia dos “inimigos” do sistema politico em

andamento, as praticas residiam nos poderes executivo e judiciario. Portanto, €:

interessante notar certo paradoxo entre a estrutura juridico-penal e a atuacéo
das agéncias da punitividade. Enquanto a relativa estabilidade legal era

288 «“Trata-se de aniquilar moralmente o inimigo e separa-lo dos demais cidadéos e, de outra parte, de assegurar a
ndo oposicao ativa contra o projeto politico da Doutrina. As técnicas psicossociais € 0s meios de comunicagao
adquirem uma grande importancia na manifestacio das massas. Com base numa tipologia que distingue os
inimigos, os indecisos e os neutros dos engajados, o esfor¢o da doutrina de seguranca nacional visa a
desmoralizar o inimigo, a produzir deserces, a criar o siléncio, a fazer cooperar (delatar) e a fazer aderir as
politicas do Estado.” (BORGES, Nilson. A doutrina de seguranca nacional e os governos militares. In:
FERREIRA, Jorge; DELGADO, Lucilia de Almeida Neves (Org.). O Brasil republicano: o tempo da ditadura,
regime militar e movimentos sociais em fins do século XX. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2003. p. 28.)

289 GARLAND, David. A cultura do controle: crime e ordem social na sociedade contemporanea. Tradugéo de
André Nascimento. Rio de Janeiro: Revan, 2018. [Apresentacdo & edicéo brasileira]. p. 7-30.

20 PASTANA, Debora Regina. Justica penal no brasil contemporaneo: discurso democratico e pratica
autoritaria. Sdo Paulo: Ed. Unesp, 2009. p. 246-247.
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mantida — inclusive com a participacdo de experts de tradicdo liberal e
humanitaria na reforma da parte geral do Codigo Penal e na elaboracéo da Lei
de Execucdo penal em 1984 —, a atuacdo do sistema repressivo, sobretudo o
policial e o carcerario, incorporou a ideologia (de seguranga nacional) e as
estratégias militarizadas de combate ao crime politico (repressdo do inimigo
interno).?!

Paradoxalmente, a partir da chamada redemocratizacdo, iniciada com a promulgacédo da
Constituicao Federal de 1988, os conflitos sociais passaram a ser tratados de modo mais severo
pela legislacdo, sendo o processo penal o instrumento para colocar em pratica politicas
criminais de lei e ordem.?%2

Quando se iniciou o periodo de transi¢do controlada, essa transicdo ocorreu de modo
gradativo, tendo como objetivo uma espécie de democracia restringida ou limitada as searas
sociais, uma vez que a economia capitalista e a fragilidade da expansdo econémica nao
conseguiriam responder a todas as camadas. Esse movimento foi coincidente com o
esfacelamento do estado de bem-estar social que havia se iniciado no mundo ocidental,>*® haja
vista um novo ciclo da crise financeira, que elevou as taxas de juros dos empréstimos tomados
pelo pais para manter o crescimento econémico. Com isso, o Brasil iniciou essa transi¢cdo com
uma divida externa agigantada, que recortou a possibilidade de sua construcdo efetiva no
pais.294

Para Sader, tratava-se de um novo sistema politico, hibrido, que misturava o velho ao
novo. A nova carta politica trazia a elei¢do do parlamento por voto direto e universal, ampliava
as liberdades individuais e as garantias; criaram-se direitos sociais. Todavia, o plano teérico
novo ndo alterava a negacdo de direitos basicos a grande maioria da sociedade, permaneceram
em alta as préticas discriminatorias, que demonstravam o abismo entre a previsdo legal e sua
efetivacdo no plano material. A situagdo social desigual se perpetuava, pois, “um modelo
econbmico que exclui a maioria da populagdo como mercado essencial de consumo e
marginaliza grande parte dela como forga de trabalho excedente é incompativel com uma
estrutura social equilibrada.”?%

Constata-se que, em momentos de tensdes politico-sociais, muitas vezes por pressao de

alguns sujeitos, ocorreram pactos ou acomodacdes, que inviabilizaram rupturas historicas e

21 CARVALHO, Salo de. O papel dos atores do sistema penal na era do punitivismo (o exemplo privilegiado
da aplicacdo da pena). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 33.

222 GARLAND, David. A cultura do controle: crime e ordem social na sociedade contemporanea. Tradugéo de
André Nascimento. Rio de Janeiro: Revan, 2018. p. 12-26.

293 GIORGI, Alessandro de. A miséria governada através do sistema penal. Rio de Janeiro: Revan, 2006. p. 51.

2% SADER, Emir. A transicdo no Brasil: da ditadura a democracia?. 3. ed. Sdo Paulo: Atual, 1990. p. 32-37.

2% SADER, Emir. A transicdo no Brasil: da ditadura a democracia?. 3. ed. Sdo Paulo: Atual, 1990. p. 72.
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garantiram permanéncias na forma de proceder. O que, inicialmente, parece ser uma postulacédo
“de baixo para cima”, termina por ser uma acomodacdo “de cima para baixo”. A transi¢ao
negociada do periodo ditatorial brasileiro para uma era democratica é um exemplo disso. Apesar
de movimentos populares postulando uma nova forma de gerir o Estado, foram tdo-somente
algumas parcelas da sociedade que participaram dessas mudancas, que negociaram e garantiram
a continuidade politica.?%

Concorda-se com Pastana, a qual afirma que as manifestacdes, pds-abertura politica,
foram incapazes de criar uma maior participacdo da sociedade na gestdo politica, pois se
revelaram em acontecimentos efémeros, quase sempre frutos de manipula¢fes midiaticas —
favoraveis ou contrarias — revelando uma falta de amadurecimento para fiscalizar as atividades
das instituicdes do Estado.?®’

Sader destaca 0 preco que se paga pela ndo resolugédo dos problemas de fundo do pais,
inclusive, sustenta que a propria auséncia de rupturas historicas cria a falta de identidade,
apontando que a historia do pais se encontra repleta de episddios nos quais as elites se antecipam
a constituicdo de uma vontade popular criada de baixo, e estruturam pactos por cima, que
terminam por frustrar as aspiragdes dessa vontade.?%

Essa auséncia de rupturas reflete diretamente na estrutura processual penal, que legitima
uma série de atos, procedimentos ou mesmo a falta deles, por manter um paradigma autoritario.
Existe uma primazia do uso do poder exclusivamente vertical, que remonta a figura do juiz-pai,
detentor de todas as respostas e com a capacidade de realizar o descobrimento da verdade
material do fato (diga-se: poderes sobre-humanos). Por isso ele € autorizado a decretar prisdes
sem pedido do 6rgao acusador para tanto; desprezar medidas cautelares diversas a prisdo, uma
vez que o corpo do réu ndo fica totalmente disponivel; buscar elementos probatérios para
comprovar a sua hipétese, entre outros exemplos.

Dessa forma, em 1988, quando finalmente se “chegou” a “era democratica”, com uma
carta politica que assegurava e ainda assegura garantias individuais e direitos sociais, criou-se
uma expectativa de alteracdo substancial social e politica no pais. Todavia, ndo havia condi¢6es
de dar-lhe concretude material. Explicam Rosa e Marcellino Jr. que ocorreu finalmente a

incorporagdo do Estado de bem-estar social no Brasil, mas essa incorporacao se deu no ambito

2% DA SILVA, Francisco Carlos Teixeira. Crise da ditadura militar e o processo de abertura politica no Brasil,
1974-1985. In: FERREIRA, Jorge; DELGADO, Lucilia de Almeida Neves (Org.). O Brasil republicano: o
tempo da ditadura, regime militar e movimentos sociais em fins do século XX. Rio de Janeiro: Civilizacéo
Brasileira, 2003. p. 261-264.

27 PASTANA, Debora Regina. Justica penal no Brasil contemporaneo: discurso democratico e pratica
autoritaria. S&o Paulo: ed. Unesp, 2009. p. 40.

2% SADER, Emir. A transi¢éo no Brasil: da ditadura a democracia. 3. ed. S&o Paulo: Atual, 1990. p. 1-3.
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formal, pois o0 pais encontrava-se num periodo desenvolvimentista, que tinha como objetivo
atingir o nivel de desenvolvimento dos paises centrais e, com isso, ndo lograria implementar

politicas plblicas que objetivassem o desenvolvimento social:?%°

E que a Constitui¢io da Republica chega ao Brasil quando ja predominava na
América latina um modelo politico-econémico absolutamente incompativel
com os propdsitos finalisticos da nova ordem constitucional, ou por isso
mesmo tenha sido editada, porque se sabia que o condicionante econdmico
retiraria sua efetivagdo.3®

Pode-se aduzir que o Brasil foi se desenvolvendo em cima da desigualdade, da
seletividade e da puni¢do como forma preferencial de controle social. Quando surgiu a nova
Constituicdo que, em tese, marca o encerramento de um periodo de graus abismais de violéncia
contra o ser humano (que se pautou na pena de morte; de banimento; de tortura®®?), ndo havia
viabilidade de concretizar um Estado nos moldes delineados no texto e ainda sobrava um
abismo para redemocratizacdo dos poderes do Estado e do sistema penal. O advento de um
discurso conservador, nos demais paises, voltado as macropoliticas punitivas, chegou a
América latina, em forma de reflexos, que criaram conflitos e contradi¢bes que ndo permitiram
a estruturacéo do projeto constitucional.>%2

O prdprio texto constitucional tem servido para incrementar o punitivismo e embasar
demandas que, em larga medida, distanciam-se do que seja um Estado Democratico de
Direito.3 “O desaparecimento dos valores democraticos se deu em nome da “democracia”, o
encobrimento “democratico” de movimentos antidemocraticos tornou-se uma constante desde

o século passado.”3%

29 ROSA, Alexandre Morais; MARCELLINO JUNIOR, Julio Cesar. Os direitos fundamentais na perspectiva de
custos e o seu rebaixamento a categoria de direito patrimoniais: uma leitura critica. Constitui¢cdo, Economia e
Desenvolvimento. Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. Curitiba, n. 1, p. 7-23,
Ago./Dez. 2009. Disponivel em: http://www.revistasconstitucionales.unam.mx/pdf/1/art/art6.pdf. Acesso em: 10
nov. 2016.

30 ROSA, Alexandre Morais; MARCELLINO JUNIOR, Julio Cesar. Os direitos fundamentais na perspectiva de
custos e 0 seu rebaixamento a categoria de direito patrimoniais: uma leitura critica. Constituicdo, Economia e
Desenvolvimento. Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. Curitiba, n. 1, p. 7-23,
Ago./Dez. 2009. Disponivel em: http://www.revistasconstitucionales.unam.mx/pdf/1/art/art6.pdf. Acesso em: 10
nov. 2016.

301 DA SILVA, Francisco Carlos Teixeira. Crise da ditadura militar e o processo de abertura politica no Brasil,
1974-1985. In: FERREIRA, Jorge; DELGADO, Lucilia de Almeida Neves (Org.). O Brasil republicano: o
tempo da ditadura, regime militar e movimentos sociais em fins do século XX. Rio de Janeiro: Civilizagao
Brasileira, 2003. p. 260.

302 ZAFARONI, Eugenio Rall. La palabra de los muertos: conferencias de criminologia cautelar. Buenos Aires:
Ediar, 2011. p. 558.

303 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Razdes (?) do populismo punitivo. Revista sintese: direito penal e
processual penal, Porto Alegre, n. 71, ano IX, p. 102-116, dez./jan. 2012. p. 113.

304 CASARA, Rubens. Estado pos-democratico: neo-obscurantismo e gestdo dos indesejaveis. 1. ed. Rio de
Janeiro: Civilizag8o Brasileira, 2017. p. 23.
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Ou seja, o termo democracia tem sido empregado para legitimar acOes diversas, parte
delas de cunho autoritério e violento, o que gera uma confusdo no proprio preenchimento do
seu conceito, uma vez que sao erigidas concepcdes conservadoras de repressdo, neutralizacdo
e exclusdo, reduzindo seu papel aos periodos eleitorais e a cidadania, ao sufragio universal,

além de contrair as possibilidades de participacdo na vida ptblica.3% Nesse sentido:

E 0 momento em que a demanda por seguranca publica pelas maos do sistema
penal e das politicas criminais e securitarias passa a colonizar a pauta dos
partidos politicos de todos os matizes ideoldgicos, realizando a poderosa
interseccdo da esquerda e da direita punitivas, nos confins de um mercado
eleitoral avidamente consumidor de criminalizacdo primaria (producao de leis
penais). Diluindo ideologias partidarias, o hino a intolerancia faz também seus
reféns minimalismos reformistas, cujas reformas, ao invés de minimizar, tém
paradoxalmente ampliado o sistema penal e controle penal 3%

Em prol de um suposto ideal democréatico, de uma ideia de seguranca mediante o uso da
lei, utiliza-se a Constituicdo como um mecanismo apto a propagar ainda mais o populismo
punitivo. Observa-se, na atualidade, que o reconhecimento de demandas passa, quase sempre,
pela criminalizacdo de alguma conduta, ou pelo recrudescimento da pena, ou pela defini¢do do
ja crime como hediondo. Todos 0s mecanismos que, se olhadas as estatisticas nacionais de
cometimento de condutas delitivas, ndo promovem a reducdo da pratica desse ou daquele crime.

Atualmente, ¢ justamente partindo da protecéo dos direitos humanos que se termina por
restringi-los ainda mais. Seguindo os ensinamentos de Zaffaroni, a partir da difusdo do
autoritarismo cool norte-americano, na América latina, impde-se um tratamento penal
diferenciado as classes mais pobres e dessas classes se extraem 0s sujeitos clientes do sistema
penal 3%

No Brasil, especificamente, ndo é dificil compreender como convivem discursos e
praticas que conflitam uns com os outros. A dualidade constitucional se insere nessa mesma
logica, pois a historia recente do pais demonstra um equilibrio dindmico. “O campo juridico
tem produzido e reproduzido, ideologicamente, em diversos momentos da histéria brasileira,

montagens politicas e representacfes juridicas que revelam uma estrutura normativa e

305 PASTANA, Debora Regina. Justica penal no Brasil contemporaneo: discurso democratico e pratica
autoritaria. Sdo Paulo: Ed. Unesp, 2009. p. 31.

306 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas maos da criminologia: o controle penal para além da (des)ilusdo.
Rio de Janeiro: Revan, 2012. p. 272.

307 ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Tradutor Sérgio Lamardo. 2. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2007. p. 73-74.
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sistematizada, com funcdes especificas de controle social autoritario.”3%® A seara penal tem sido
a oOtica dominante na identificacdo e resolucdo de conflitos sociais, apresentando-se como
resposta simbolica a eles, por ser desconexa da possibilidade de reducdo ou controle das
condutas delitivas.

H& uma tradicdo de proceder com ajustes mais consensuais entre periodos e praticas, e
essas compatibilizacbes, que podem, em principio, ndo parecerem légicas, sdo determinantes
para que se mantenha a estrutura social e 0s arranjos econdmicos assim como ja estavam. Nesse
sentido, em havendo um continuum no proceder, 0S processos, 0s procedimentos, 0s institutos,
etc. sdo inevitavelmente lidos a partir da racionalidade punitiva, que, apesar de ganhar novos
contornos, com o transcurso do tempo, pauta-se no mais do mesmo, ainda que ceda espago para
algumas atualizacdes.

Um exemplo € a recente reforma do titulo da prisdo cautelar e da liberdade, produzida
pela lei n° 12.403/2011, que ndo foi suficiente para romper a légica binaria que orientou o
Caodigo de Processo Penal desde 1941. A aplicacdo de algumas medidas cautelares diversas ndo
alterou o quadro prisional, especificamente no que toca ao uso da prisao preventiva, uma vez
que foram inseridas e lidas, desde a légica atuante, que vé tdo somente na prisdo a forma de
prevencéo do risco e reestabelecimento da seguranca. Dito isso, esses mecanismos diversos da
prisdo preventiva ocupam o espaco paralelo ao da prisdo, que mantém o carcere como
instrumento central legitimo. As medidas do art. 319 do CPP néo obstruiram o controle formal
realizado pela prisdo, mas o densificaram ao ampliar as hipoteses de controle penal formal e
reduzir os casos de liberdade incondicionada.3®

Com isso, ha uma perpetuacdo dessa logica de proceder, que ainda recobra vigor e
legitimidade com a complementariedade de discursos, tanto progressistas quanto
conservadores, que permitem a ampliacdo do eficientismo saneador, ja que a légica operante é
essencialmente punitiva. Com base em Andrade, o Estado criminalizador é apoiado por setores
politicamente conservadores, filiados a movimentos de lei e ordem, e progressistas, como 0s
movimentos feministas, somando for¢as no polo de combate a violéncia mediante o sistema

penal.31°

38 PASTANA, Debora Regina. Justica penal no Brasil contemporaneo: discurso democratico e pratica
autoritaria. Sdo Paulo: Ed. Unesp, 2009. p. 64.

309 CAZABONNET, Brunna Laporte. Punitivismo e medidas cautelares pessoais: uma analise criminoldgica e
processual da expanséo controle penal. 2013. 204 f. Dissertacdo de Mestrado em ciéncias criminais — Faculdade
de Direito, Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2013. p. 179-181.

310 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sistema penal maximo x cidadania minima: codigos de violéncia na
era da globalizac&o. 2. ed. rev. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p. 41.
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A opcao foi pela “facil solu¢do penal, ndo enxergam aqueles setores da esquerda a
contradicdo (que, em tempos outros, se diria antagonica) entre a pretendida utilizacdo de um
mecanismo provocador de um problema como solucdo para este mesmo problema.”3!! Em
suma, sob a retorica da solidificacdo do Estado de direito democratico, optou-se pela edificagdo
de um estado penal, em substituicio ao ausente estado social.31?

E feita uma leitura de crise do sistema penal que parte da deficiéncia na represséo,
questdes conjunturais que descambariam na ineficacia do poder punitivo de defender a
sociedade dos individuos perigosos, pois Ihe falta densidade repressiva no ambito legislativo
(mais crimes, mais penas, etc.), administrativo (aparato policial) e judiciario (mais
condenagdes, puni¢des maiores, etc.).

N&o obstante, 0 movimento delineado acima, entende-se com Casara, que ha um novo
“patrimo6nio” democratico a ser incorporado nas praticas como um todo, que deve ser extraido
da Constituicdo. Essa carta politica tem como funcéo precipua disciplinar o exercicio do poder
estatal e representa limites formais, determinando os procedimentos que podem ser
empregados, e materiais, delimitando o contedo do que pode ser realizado, e serve como
instrumento de controle de normas ja criadas. Portanto, a forma de afastar as praticas
contemporaneas, primeiramente, diz respeito ao abandono de recursos autoritarios que
permeiam o processo penal, que passam a ideia de elementos naturalizados.

Em sequéncia, a exclusdo do repertorio, ou patrimdnio autoritario, advindo de outras
épocas da historia, deve dar-se pela assuncdo de um novo patriménio. Com isso, 0 texto
constitucional dara unidade e coeréncia valorativa ao sistema, marcado por outra racionalidade
e € nesses termos que traz um outro sentido ao sistema processual penal, dentro dele, ao
processo, e, sucessivamente, a cautelaridade.®

Como a producdo tedrica ndo pode ser desvinculada da sua historicidade e se entende a
compreensdo do modo como gue se engendram e sustentam discursos punitivos como etapa
imprescindivel para reverter esse movimento e desnaturalizé-lo, foi feito esse superficial pano

de fundo sobre o qual se elaborou a teoria cautelar.

31 KARAM, Maria LUcia. A esquerda punitiva. Disponivel em: http://emporiododireito.com.br/backup/a-
esquerda-punitiva-por-maria-lucia-karam/. Acesso em: 16 jan. 2018.

312 MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito: the brazilian lessons. 3. ed. Sdo Paulo: ed. Atlas, 2013. p.
107.

313 CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo penal de emergéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 17.
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33 A IMPORTACAO DE CATEGORIAS FUNDANTES EM MATERIA
PROCESSUAL PENAL

Né&o € novidade que o Brasil é consumidor de legislacdes e diretrizes politico-criminais
de outros paises, mas “a afinidade politica e ideoldgica entre o Estado Novo brasileiro e o
Estado fascista italiano permitiu que toda a producéo doutrinaria forjada na scuola positiva e
desenvolvida pela doutrina técnico-positivista”3'4 fosse trazida para o contexto brasileiro de
forma acritica. Nas palavras de Moraes, criou-se uma tendéncia punitiva sistémica, que €
reforcada pela auséncia de uma estrutura de controle voltada para a fundamentagéo judicial.
Com o fascismo, na Itélia, a presuncdo de inocéncia entra em crise, tida como danosa em
potencial & justica, e 0 uso da prisio preventiva é escancarado.>*®

Cordero destaca que a reforma da codificacdo processual de 30 é uma manifestacdo do
autoritarismo fébico de Alfredo Rocco, avesso as garantias individuais. Nesse codigo, o
Ministério publico ocupa lugar agigantado, equiparando-se ao juiz, sdo retiradas as hipéteses
de prazos méaximos da prisdo preventiva, eliminando o instituto do desencarceramento pelo
decurso destes, condicionando os mandados de soltura e de prisdo a analise das qualidades
pessoais do individuo.3*® Desse modo, é com essa legislacio que a prisdo ganha notoria
fisionomia de medida de prevencéo voltada contra os sujeitos perigosos ou suspeitos.®!’

Amaral destaca que:

O codigo faz parte daquilo que é costume chamar de legislacdo penal Rocco,
ndo apenas pelo nome do ministro da Justica que a inspirou, Alfredo Rocco
como dito, mas de Arturo Rocco, chefe da Escola Penal Técnico-Juridica, que
Ihe dirigiu os trabalhos. Mas é sobre as folhas do Trattato de Vicenzo Manzini
que as razdes orientadoras deste influxo se fazem claras.?®

314 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncéo de inocéncia no processo penal brasileiro: andlise de sua
estrutura normativa para a elaboracgéo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p.
158.

315 Com apoio em Manzini e Ferri, semelhante foi a postura adotada no Brasil, uma vez que reduziu a presuncéo
de inocéncia a0 momento decisério do juiz. Quando a prova era insuficiente, o réu deveria ser absolvido.
(TORNAGHI, Hélio. Compéndio de processo penal. Tomo 1. José Konfino Editor: Rio de janeiro, 1967. p.
1085-186.)

3168 CORDERO, Franco. Procedimiento penal. Tomo I. Colombia: Editorial Temis, 2000. p. 61.

317 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 510.

318 AMARAL, Augusto Jobim. O dispositivo inquisitivo: entre a ostentacdo penal e a estética politica do processo
penal. 2014. 498 f. V. 1. Tese de doutorado — Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Cat6lica do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2014. p. 102.
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Embora explique Moraes que o desenvolvimento das bases da escola técnico-juridica
rejeitasse vinculos com a escola criminoldgica positivista, num viés de resgate da matéria
juridica, alguns pontos convergiam. Cita como exemplo a crenca na prevaléncia do interesse
publico sobre a liberdade individual e o objeto do processo penal ser a realizacdo de pretenséo
punitiva do Estado.®! Ainda, Amaral aponta o notdrio desprezo de Manzini pela filosofia
juridica, principalmente, no que toca aos questionamentos que colocavam em Xxeque o estado
das coisas naquele regime.3?

Claramente, havia a necessidade do distanciamento entre as searas, considerando-se a
disputa para definir os contornos do crime e do seu controle (seara juridica ou médica).
Contudo, a construgdo dogmatica se valeu de elabora¢@es criminoldgico-positivistas que lhe
foram Uteis e a antecederam, e permaneceram camufladas sob o manto da legalidade, na area
juridica cinzenta, acobertando permanéncias e opc@es politicas.

Para Marques, semelhante a organizacdo da matéria processual ocorrida na Italia, a qual
chamou de renovagdo cientifica do processo penal, iniciada por Manzini e Rocco,*?! foi
realizada por Tornaghi, no Brasil. Anteriormente a esse periodo, explica que a producdo em
matéria processual penal era bastante residual e assistematica no pais.®?? E, no ano de 1945,
com a sua tese sobre a relagdo processual penal, a renovagao se daria por ela.3?

Contudo, compulsando a obra de Tornaghi, verificar-se-a aquilo que chamou Prando de
dogmatismo colonizado pelo eixo da defesa social, ja que o autor, apesar de se debrucar sobre
os institutos juridicos (natureza juridica; funcdo; requisitos; etc.), inclusive recorrendo a
diplomas processuais de outros paises e a publicagdo da ONU sobre o “direito de todo individuo
de néo ser arbitrariamente detido, preso ou desterrado”, mantém os pés afincados em primados
do direito penal do autor. Ademais, a religiosidade também era matéria recorrente em sua

anlise processual penal.®?* Exemplifica-se com o trecho abaixo:

319 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncédo de inocéncia no processo penal brasileiro: andlise de sua
estrutura normativa para a elaboragéo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lmen Juris, 2010. p.
117.

320 AMARAL, Augusto Jobim. O dispositivo inquisitivo: entre a ostentacdo penal e a estética politica do processo
penal. 2014. 498 f. V. 1. Tese de doutorado — Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catolica do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2014. p. 102-103.

321 MARQUES, José Frederico. O direito processual penal em Sdo Paulo. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. p. 130.

322 MARQUES, José Frederico. O direito processual penal em Sdo Paulo. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. p. 143 e
146.

32 MARQUES, José Frederico. O direito processual penal em Sdo Paulo. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. p. 149. Dito
isso, nesta etapa do trabalho, ter-se-a a obra do autor supracitado como uma pedra angular na construgdo teérica
processual brasileira, especialmente, no que toca a prisao e a liberdade.

324 TORNAGHI, Hélio. Manual de processo penal (prisdo e liberdade). v. I. Rio de janeiro: Livraria Freitas
Bastos, 1963.; TORNAGHI, Hélio. Manual de processo penal (prisdo e liberdade). v. Il. Rio de Janeiro:
livraria Freitas Bastos, 1963.
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Os perigos que o réu poderia oferecer, para a ordem publica, para o0 processo
ou para a execugdo dependem muito mais de sua personalidade, de seu caréter,
de sua formacdo, que do crime. Em outras palavras: as condi¢des subjetivas
do agente e ndo a importancia objetiva do crime é que permitem verificar ou
até presumir a perigosidade do agente e a necessidade de prendé-lo.3?°

E, por mais que discordasse, em parte, das disposi¢fes do cddigo processual penal da
época (redacdo original), no que toca a coagdo processual, por entendé-la com tracos do
autoritarismo processual da politica do Estado novo,*?® ndo via Obice em sustentar a prisio
preventiva como medida de seguranca.®?’

O cddigo de quarenta representou a unificacdo legislativa do processo penal, que se deu
a partir do influxo de Francisco Campos. Sustentava Campos que, com o diploma processual,
0 objetivo era dar maior facilidade e energia a acdo repressiva do Estado. Dessa forma, direitos
individuais, que eram tidos como escrupulos formalisticos, deixavam de ser um 6bice a plena
realizacdo do bem comum.328

Nesse corte da historia, pode-se afirmar que perpassa uma ideologia autoritaria,®?° que
se caracteriza pela ideia de ndo igualdade entre os individuos e o0 seu papel para a preservacao
da ordem social; a crenca na ordem e na seguranca como bens sociais supremos e a banalizacéo
de direitos fundamentais individuais mediante a supervalorizagio do poder politico.®* E esse
Estado de policia, pautado no principio unificador da autoridade, acarretou ampla influéncia na
producéo juridico-institucional 33! O novo cddigo de processo penal, para respaldar esse Estado,
pressupunha uma presuncao de culpabilidade e a fragilizacdo das formas juridicas. Tratava-se

de uma busca pela verdade material.

325 TORNAGHI, Hélio. Manual de processo penal (prisdo e liberdade). v. I1. Rio de Janeiro: Livraria Freitas
Bastos, 1963. p. 622.

328 TORNAGHI, Hélio. Manual de processo penal (prisdo e liberdade). v. I1. Rio de Janeiro: livraria Freitas
Bastos, 1963. p. 1078.

327 TORNAGHI, Hélio. Manual de processo penal (prisdo e liberdade). v. I1. Rio de Janeiro: Livraria Freitas
Bastos, 1963. p. 623.

328 CAMPOS, Francisco. O estado nacional: sua estrutura seu contetido ideolégico. Livraria José Olympio
Editora: Rio de Janeiro, 1940. p. 128 e 130.

329 Campos definia o Estado novo getulista como autoritario por definicdo e contetido, o que néo contrariava os
brasileiros, ja que unia forca e direito, ordem e justicga, e autoridade e humanidade. (CAMPQS, Francisco. O
estado nacional: sua estrutura seu contetido ideolégico. Livraria José Olympio Editora: Rio de Janeiro, 1940. p.
221.)

330 MALAN, Diogo. Ideologia politica de Francisco Campos: influéncia na legislagdo processual penal brasileira
(1937-1941). In: MALAN, Diogo; PRADO, Geraldo (Org.). Autoritarismo e processo penal brasileiro. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 10.

331 MALAN, Diogo. Ideologia politica de Francisco Campos: influéncia na legislagdo processual penal brasileira
(1937-1941). In: MALAN, Diogo; PRADO, Geraldo (Org.). Autoritarismo e processo penal brasileiro. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 20-21.
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Com Malan, entende-se que o ideario politico de Campos, no que tange a centralizago
do poder na figura do presidente e o sistematico intervencionismo em todas as areas sociais, foi
transposto para o processo penal ao passo que insufla o magistrado com poderes para garantir
maior eficiéncia na repressdo.>*? Veja-se que Campos, na época da promulgacéo do Codigo,
era Ministro da Justica, e entendia as garantias processuais como fator criminégeno. Dessa
forma, sustentava que os “interesses individuais” tinham que ceder frente a tutela social >3

Discurso embebido naquilo que pensava Manzini sobre a funcionalidade do processo
penal e da tutela cautelar. O processo estaria voltado para a realizacdo da pretensdo punitiva
advinda de um delito, no qual prepondera o interesse repressivo.3** Nessa 6tica, aduz o autor
que ser reconhecido como néo culpavel ndo equivalia a ser reconhecido como inocente, salvo
raras excecOes, pois as normas processuais penais ndo estdo voltadas para a tutela da
inocéncia.>® O interesse prevalente no processo penal é plblico (coletivo) e o objetivo que o
conduz é a descoberta da verdade real. Para realizar essa descoberta, 0 juiz pode e deve produzir
elementos probatorios.>*

No que toca a prisdo preventiva, Manzini definiu essa custddia com carater
essencialmente administrativo-processual, nos termos das medidas de seguranca, por mais que
sejam aplicadas jurisdicionalmente.®¥” Ou seja, a prisdo tem a funcdo de prevenir a pratica de
novos crimes. Além disso, a coercdo pessoal é respaldada na acessoriedade, uma vez que o
individuo-objeto do processo deve participar dos atos processuais e estar presente em caso da
necessidade de execucao da pena. Portanto, a prisdo preventiva ndo se enquadra numa categoria
processual unicamente.

Garcia, apoiando-se em Manzini, sustenta que se a “medida de seguranga” nao tivesse
ja um significado técnico preciso, poderia ser utilizada sua sintese para definir a custddia
preventiva, por sua destinacao de acautelar a apuracdo do crime e sua punicdo. Ademais, o autor

tinha a detencdo preventiva como um direito da sociedade, haja vista o interesse daquela na sua

332 MALAN, Diogo. Ideologia politica de Francisco Campos: influéncia na legislagdo processual penal brasileira
(1937-1941). In: MALAN, Diogo; PRADO, Geraldo (Org.). Autoritarismo e processo penal brasileiro. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 56.

333 MALAN, Diogo. Ideologia politica de Francisco Campos: influéncia na legislagdo processual penal brasileira
(1937-1941). In: MALAN, Diogo; PRADO, Geraldo (Org.). Autoritarismo e processo penal brasileiro. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 44-45.

334 MANZINI, Vincenzo. Tratado de derecho procesal penal. Tradutores Santiago Sentis Melendo y Marino
Ayerra Redin. Tomo I. Buenos Aires: Ediciones juridicas Europa-Ameérica Chile 2970, 1951. p. 247.

335 MANZINI, Vincenzo. Tratado de derecho procesal penal. Tradutores Santiago Sentis Melendo y Marino
Ayerra Redin. Tomo I. Buenos Aires: Ediciones juridicas Europa-Ameérica Chile 2970, 1951. p. 253.

338 MANZINI, Vincenzo. Tratado de derecho procesal penal. Tradutores Santiago Sentis Melendo y Marino
Ayerra Redin. Tomo I. Buenos Aires: Ediciones juridicas Europa-Ameérica Chile 2970, 1951. p. 260-262.

337 MANZINI, Vincenzo. Tratado de derecho procesal penal. Tradutores Santiago Sentis Melendo y Marino
Ayerra Redin. Tomo IlI. Buenos Aires: Ediciones juridicas Europa-Ameérica Chile 2970, 1952. p. 629.
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seguranca. Aduz, ainda, desde Garofalo, que a prisdo era respaldada inclusive para fazer o
suposto autor do crime confessar ou protegé-lo da vinganca da vitima.3%

Nessa senda é o posicionamento de Noronha, quando sustenta que a finalidade da priséo
¢ triplice: “€ providéncia de seguranga, ¢ garantia de execucdo de pena e asseguradora da boa
prova processual.””3*®

Ferrajoli considera essa a perversao mais grave sofrida pelo instituto “a sua mutacao de
instrumento exclusivamente processual destinado a “estrita necessidade” instrutoria para
instrumento de prevencdo e defesa social, motivado pelas necessidades de impedir que o
imputado cometa outros crimes”,*® pois cria uma presuncio de periculosidade e de
culpabilidade.

Para Manzini, a necessidade € o propulsor que autoriza a prisdo em face do crime, em
tese, praticado. Contudo, inimeros eram os delitos de prisdo obrigatoria. Ademais, a figura do
6rgdo ministerial era dada a atribuicdo de determinar a detencdo ou o aprisionamento do
individuo, alargando-se o poder da institui¢do acusadora. Ferrajoli critica essa postura e sustenta
a necessidade de pensar se a custodia preventiva é realmente uma injustica necessaria ou
“produto de uma concepgdo inquisitoria de processo que deseja ver o acusado em condi¢do de
inferioridade em relacdo a acusacao, imediatamente sujeito a pena exemplar e, acima de tudo,
ndo obstante as virtuosas proclamacdes em contrario, presumido culpado.”3*

Os criminosos, para Manzini, sdo definidos nos moldes da escola criminolégica de Ferri,
entre habituais e ocasionais, ndo restando salvacio para os primeiros.3*? Nessa determinagao,
sdo abertas as portas ao exame de critérios que se distanciam em muito do fato criminoso, em
virtude de serem agregadas as qualidades pessoais e morais do sujeito como baliza. A presunc¢ao
de inocéncia dependeria exclusivamente do acusado. Ou seja, em Ultima andlise, é observada a

sua utilidade social.>*® Tornaghi, nessa esteira de entendimento, destaca:

A verdade nessa matéria € que s6 o confronto com o que, no passado,
normalmente aconteceu pode levar a uma presuncao, pro ou contra. Ainda
aqui a sabedoria antiga cristalizou num aforismo a regra a seguir: “pelas coisas

33 GARCIA, Basileu. Comentarios ao codigo de processo penal. v. I11. Revista forense: Rio de Janeiro, 1945. p.
144-145 e 147.

3% NORONHA, E. Magalhdes. Curso de direito processual penal. 2. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1966. p.
221.

340 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 509.

341 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 512.

342 FERRI, Enrico. Sociologia criminal. Tomo Il. Centro editorial de géngora: Madrid, 1900. p. 321-334.

343 Essa mesma classificacdo € encontrada na obra de Basileu Garcia. (GARCIA, Basileu. Comentarios ao codigo
de processo penal. v. I1l. Revista forense: Rio de Janeiro, 1945. p. 170.)
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passadas, presumem-se as futuras” Neste sentido ¢ que permanecem
verdadeiras as palavras de Ferri (...) a presuncédo de inocéncia deve valer muito
para os acusados de bons antecedentes e pouco para 0s outros (...).34

Para Ferri, a necessidade suprema é a defesa social. Nesse sentido, a presuncéo de
inocéncia, de forma a equilibrar os direitos individuais e os da sociedade, deveria regular-se
pelo critério da categoria do delinquente e ndo pelo fato.3*® Constituindo-se de um Unico
objetivo: abandonar o tratamento de objeto dado ao réu.3

Esse traco permanece atual. Foi extraido da criminologia positivista, importada e
incorporada ao contexto brasileiro, na qual ha uma prévia definicdo de caracteres, por vezes
racistas, atribuidos ao ambito biolégico. Nesse interim, a periculosidade se liga a esses
individuos (temerita), vinculando-se a um postulado de necessidade de ordem publica, que néo
se sabe, a0 exato, 0 que €. O que deixa ainda mais evidente a marca da seletividade do sistema
penal e seus dispositivos, que estdo vinculados ao sistema econémico, bem como a necessidade
das formas punitivas para as relac6es de producéo.

Aduz Ferrajoli que a escola criminoldgica positiva italiana foi a que mais contribuiu
para a insercdo dessas medidas de defesa social no ordenamento juridico italiano, que abrem
espaco para o desenvolvimento de articulagdes policialescas no sistema penal, pautados num
tipo normativo de autor. O que interessa nesse modelo ndo é o cometimento do fato delitivo,
mas a qualidade pessoal individual. A natureza dessa atuacdo esta inserida num universo mais
indeterminado, oriundo das praxes construidas & margem do direito penal.3¥’

Assim como na Italia, no Brasil, com o cddigo de 41, ampliaram-se as hipoteses de
cabimento da prisdo preventiva, tornando-a obrigatéria em crimes apenados com 10 ou mais
anos, foi inserida a analise de categorias pessoais como a vadiagem e a reincidéncia, e foi
reduzido o cabimento de liberdade provisoria (redacdo original do texto).>*8

Em suma, pode-se visualizar o exposto da seguinte forma: se se amplia a via do
subsistema penal preventivo (de policia), reduz-se, consequentemente, a via do processo penal
democratizado. De sorte que, em primeiro lugar, é absolutamente significativo definir esse

subsistema e suas manifestacOes, para, no segundo momento, iniciar a contragdo do seu

344 TORNAGHI, Hélio. Compéndio de processo penal. Tomo I1l. Rio de Janeiro: José Konfino Editor, 1967. p.
1083.

345 FERRI, Enrico. Sociologia criminal. Tomo Il. Centro Editorial de Géngora: Madrid, 1900.. p. 193 e 196.

346 TORNAGHI, Hélio. Manual de processo penal (prisdo e liberdade). v. I. Rio de Janeiro: Livraria Freitas
Bastos, 1963. p. 274.

347 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p 706.

348 GARCIA, Basileu. Comentarios ao codigo de processo penal. v. I11. Revista forense: Rio de janeiro, 1945. p.
162 e 165-166.
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ambiente. O aprisionamento preventivo, aqui, insere-se como um dos grandes nos desse
subsistema policial, que necessariamente deve ser redimensionado e articulado sobre outras

bases que ndo a periculosidade individual.
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3.4 DA PERICULOSIDADE: CATEGORIA ESTRUTURANTE DA CAUTELARIDADE
PENAL

Com o trabalho de Prando, resta ainda mais nitida a alianca entre o dogmatismo penal e
a periculosidade, de modo que a autora, fazendo uma andlise do pensamento dos juristas no
periodo anterior as codificacBes da década de 40, concluiu pela justaposicdo de categorias:
legalismo perpassado pela periculosidade. A genealogia realizada permitiu avaliar como, na
década de 30, no Brasil, ndo havia a transposicao de um movimento criminoldgico positivista,
pautado na defesa social, para um compromisso com a legalidade, mas, sim, uma sobreposicéo.
Observa-se que “o eixo da defesa social submeteu a legalidade as suas exigéncias, que
acentuavam a periculosidade e a desigualdade dos criminosos em sua versio correcionalista.”3*°

O suposto antagonismo gerado na academia € muito mais estético do que real, o
paradigma etiol6gico se encontra dissolvido, na prética do controle social, com o paradigma
dogmatico penal. No periodo, somavam-se tecnicistas-juridicos que acreditavam na
periculosidade “como critério de orientagdo racional”.3%°

Na década de 30, periodo de demandas pela modernizacdo do sistema penal e do
controle penal no Brasil, os fundamentos preponderantes utilizados estavam ligados ao saber
criminologico e ao controle penal relacionado a defesa social. “O tecnicismo juridico, por sua
vez, s6 veio a se afirmar em fins de 1930, quando os principais fundamentos criminolégicos ja
9351

haviam se tornado pontos pacificos e inquestionaveis.

Dessa forma:

A justaposicdo de argumentos de correntes tedricas diferenciadas e a tnica
do discurso sobre o pragmatismo das reformas penais garantiam a adeséo a
um projeto politico-penal Unico: a defesa da coletividade/sociedade. Tratava-
se de um projeto especifico no campo penal que ndo obedecia aos
desdobramentos reformistas-iluministas da centralidade do individuo, mas
antes fazia sobrepor a importancia da “existéncia coletiva”, que deveria ser
eficazmente defendida contra 0s mesmos daquela coletividade, que, de algum

349 PRANDO, Camila Cardozo de Mello. O saber dos juristas e o controle penal: o debate doutrinario na revista
de direito penal (1933-1940) e a construcdo da legitimidade pela defesa social. Rio de Janeiro: Revan, 2013. p.
17.

30 PRANDO, Camila Cardozo de Mello. O saber dos juristas e o controle penal: o debate doutrinario na revista
de direito penal (1933-1940) e a construcdo da legitimidade pela defesa social. Rio de Janeiro: Revan, 2013. p.
89 e 104.

31 PRANDO, Camila Cardozo de Mello. O saber dos juristas e o controle penal: o debate doutrinario na revista
de direito penal (1933-1940) e a construcao da legitimidade pela defesa social. Rio de Janeiro: Revan, 2013. p.
106.
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modo (bioldgico, social ou cultural), se revelassem inadaptados as suas novas
estruturas modernas.>?

Preponderava uma retorica criminolégica defensivista, afincada no positivismo
criminoldgico. Por um lado, buscava-se a modernizagdo do controle penal mediante a
tecnicizagao do direito, centralidade da lei, e a uniformidade de sua aplicacdo, garantindo-lhe
eficacia na aplicacdo das normas e, por outro lado, estava a eficacia do controle penal na defesa

social. Dois saberes diversos, acomodados para funcionarem complementarmente.®*3 Portanto,

O tecnicismo juridico surgiu enquanto uma aproximacao intuitiva que trazia a
tona a centralidade da lei, a necessidade da elaboracdo de uma técnica
legislativa mais precisa e de conceitos dogmaticos a partir de um método
juridico proprio. Conceito que, entretanto, ndo estiveram livres de
fundamentos retoricos dos saberes criminoldgicos responsaveis por definir o
delinquente a partir dos parametros de desigualdade/temibilidade. Tratava-se,
de um lado, de um movimento para a consolidacdo do modelo dogmatico do
direito, e, de outro, da permanéncia dos saberes hibridos que ja estavam
pacificamente consolidados no saber dos juristas a época.®*

Prando constata, na analise das edi¢cdes da Revista juridica de direito penal, nos anos
anteriores a reforma do Codigo Penal, que os autores do periodo manifestavam claro afa pelo
método técnico-juridico para elaborar o direito. Ndo obstante, ndo abandonavam o saber
criminoldgico definido a partir do eixo penal da defesa social, ou seja, era a dogmatizacao do
direito vinculada ao consolidado direito penal do autor.®%®

Critérios vagos ndo sao rejeitados e postos a margem da legalidade, mas sdo
juridicizados com a codificagéo, de modo que passam a ser objeto legal, e, com isso, tornam-se
pauta dos juristas. Foi o que ocorreu, por exemplo, com a periculosidade,®® que se tornou
protagonista em matéria cautelar. Nessa senda € a pesquisa de Sulocki que, analisando o

discurso judicial em habeas corpus, encontra fundamentacdes vinculadas a contencdo de

352 PRANDO, Camila Cardozo de Mello. O saber dos juristas e o controle penal: o debate doutrinario na revista
de direito penal (1933-1940) e a construcdo da legitimidade pela defesa social. Rio de Janeiro: Revan, 2013. p.
117.

33 PRANDO, Camila Cardozo de Mello. O saber dos juristas e o controle penal: o debate doutrinario na revista
de direito penal (1933-1940) e a construcdo da legitimidade pela defesa social. Rio de Janeiro: Revan, 2013. p.
118.

34 PRANDO, Camila Cardozo de Mello. O saber dos juristas e o controle penal: o debate doutrinario na revista
de direito penal (1933-1940) e a construcdo da legitimidade pela defesa social. Rio de Janeiro: Revan, 2013. p.
135.

35 PRANDO, Camila Cardozo de Mello. O saber dos juristas e o controle penal: o debate doutrinario na revista
de direito penal (1933-1940) e a construcao da legitimidade pela defesa social. Rio de Janeiro: Revan, 2013. p.
136.

3% PRANDO, Camila Cardozo de Mello. O saber dos juristas e o controle penal: o debate doutrinario na revista
de direito penal (1933-1940) e a construcao da legitimidade pela defesa social. Rio de Janeiro: Revan, 2013. p.
146.
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pessoas, afinadas com decisfes administrativas e vinculadas ao ideéario da defesa social, em
detrimento dos direitos individuais.®’
O jurista se torna o intérprete e a0 mesmo tempo, produtor dos saberes atinentes ao

controle penal. Prepondera o Viés punitivo e repressivo entre a ordem e a liberdade.

A interacdo criminodogmaética do saber do controle penal nos anos de 1930
impulsionou o processo de modernizagdo em dois sentidos: no da
burocratizacdo, desenvolvida pela especializacdo do saber penal, e no da
racionalizacdo do poder punitivo, promovida pela centralizacdo da lei na
organizacgéo do saber e do controle punitivo. (...) dois aspectos fundantes da
interacdo do saber criminolégico e dogmaético do controle punitivo: a sua
organizagdo a partir da legitimacdo pela defesa social e o seu contetdo
repressivo garantido pela centralidade dos juristas na operacdo do saber do
controle penal. (...) Para além da racionalizacdo promovida pela centralizacdo
da lei como fonte da producgdo do direito, foi o0 eixo da defesa social e da
realizagdo da “justi¢a” que definiu o processo de concretizagdo dogmatica e
de poder do jurista em produzir o saber do controle penal.%®

O emprego do discurso da defesa social se ampara na necessidade de reestruturagdo da
ordem social no periodo, que passava por processos de industrializacdo, inclusao e exclusdo de
setores da populacdo, trazendo seus reflexos também para a senda penal, que precisava
uniformizar a aplicacdo do direito penal e desenvolver mecanismos de controle e centralidade
do delinquente. A ideia de individuo ndo estava atrelada a de limite ao poder punitivo estatal,
mas de um objeto passivel de ser controlado. O discurso ndo estava voltado a limitagado do poder
de punir, mas, sim, como justificativa da intervencdo a partir de medidas penais
correcionalistas. >

Dito de outra forma, prepondera o critério de defesa social na sua funcao repressiva, por
ser desenvolvida por juristas, afastando-se o carater terapéutico e a medicinizacdo do direito. O
viés correcionalista s6 era utilizado como forma de ampliacdo do controle penal sobre o

individuo e limitado ao ponto de ndo descaracterizar as funcdes repressivas.®®® O discurso

37 SULOCKI, Victoria-Amalia de Barros Carvalho Gozdawa de. Museu de novidades: discursos da ideologia da
defesa social nas decisdes judiciais neste inicio de século XXI. 2010. 498 f. Tese de doutorado — Faculdade de
Direito, Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010. p. 17.

358 PRANDO, Camila Cardozo de Mello. O saber dos juristas e o controle penal: o debate doutrinario na revista
de direito penal (1933-1940) e a construcdo da legitimidade pela defesa social. Rio de Janeiro: Revan, 2013. p.
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terapéutico perdeu para o discurso da punicgéo, a defesa social tinha o papel justificador e
racionalizador do controle pelo viés penal, sendo este o eixo estruturador das reformas legais.

Entre a liberdade e a ordem, era essa Ultima que deveria ser preservada. No
discurso penal o delinquente inferior e desigual deveria se subordinar as
necessidades da ordem. No discurso politico, o individuo deveria se
subordinar aos interesses da coletividade. Tratava-se da legitimidade pela
defesa social subordinando a legitimidade pela legalidade em sua dimenséo
politica.s!

E de absoluta relevancia a pesquisa de Prando para este trabalho, pois, apesar do seu
enfoque ser a analise do discurso que precedeu a elaboracdo do Cddigo Penal, em data muito
préxima, deu-se a promulgacdo do Coddigo de Processo Penal, que finalizou com a
regionalizacdo dessa matéria. Ainda, a elaboracdo dos dois codigos foi dirigida sob a orientacdo
ideoldgica de Campos.®®? Ao que se soma o fato da producdo tedrica em matéria processual
penal ser bastante assistematica antes da década de quarenta, conforme aduz Marques, de forma
que a revista juridica de direito penal transborda um ideéario defensivista que integra claramente
0 pensamento processual penal da época, conforme observado nas paginas anteriores.

Dito isso, 0 estudo do controle punitivo brasileiro esta perpassando pelo uso centralizado
da prisdo cautelar e no “processo de administrativizagdo da justica penal que aposta no
encarceramento como medida de controle social, demonstrando como a ideologia de defesa
social que permeia a seguranga piiblica se derrama sobre o judiciario.””36

Veja-se que, pelas analises dos trabalhos sobre tutela cautelar no processo penal,
constatou-se que a prisdo, quando chamada de cautelar, naturalizou-se de tal forma que se
deixou de questionar o instituto, respaldando-se na suposta instrumentalidade ou acessoriedade,
regulada pela necessidade.

A cautelaridade, nos termos com que é reproduzida atualmente, insere-se no quadro de
ideias dominantes, que terminam por distorcer o que se vé e esconder o que ndo pode ser

visto.*®* Como que seguindo uma senda de ideias dominantes nio explicitadas, ou melhor,

31 PRANDO, Camila Cardozo de Mello. O saber dos juristas e o controle penal: o debate doutrinario na revista
de direito penal (1933-1940) e a construcdo da legitimidade pela defesa social. Rio de Janeiro: Revan, 2013. p.
201.

362 CAMPOS, Francisco. O estado nacional: sua estrutura seu conteido ideoldgico. Livraria José Olympio
Editora: Rio de Janeiro, 1940. p. 151.

363 SULOCKI, Victoria-Amalia de Barros Carvalho Gozdawa de. Museu de novidades: discursos da ideologia da
defesa social nas decisdes judiciais neste inicio de século XXI. 2010. 498 f. Tese de doutorado — Faculdade de
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naturalizadas. Delineando uma aparéncia de forma esponténea, o que ndo é veridico, ja que 0s
constructos juridicos “sdo ideias-forca de intelectuais e especialistas que se conectam a
“interesses poderosos” e logram se “institucionalizar” como leitura dominante de toda uma
sociedade sobre si mesma.”3%

Claramente, com a citagdo acima, o que se pretende é a contextualizacdo ao trabalho
proposto, pois manter velada a funcionalidade originéria da cautelaridade coincide com
garantir-lhe a permanéncia acritica, nos exatos termos pensados num quadrante da histéria
movido por inspirac@es fascistas estrangeiras. Assim sendo, logram acobertar articulacfes de
poder, dando opacidade ao seu funcionamento. Possui “carater difuso e de dificil percepgdo que
se atualiza em praticas institucionais e sociais concretas, mas que nunca ousam dizer de sua
efetiva intencdo e dindmica.”®

A prisdo preventiva é o mote que oculta uma série de praticas e diretrizes extrajuridicas,
de carater administrativo, que estdo para além dos limites processuais. A sua instrumentalidade
incorpora escopos alheios a 6tica processual penal. Veja-se que utilizar o processo como
instrumento de seguranca publica, mecanismo de controle da periculosidade, coincide com o
encolhimento do Estado e o reconhecimento de sua faléncia no exercicio das suas funcdes, seja
no ambito das atribuicdes do poder legislativo ou do poder executivo.

Ao poder judiciario, em tempos nos quais o Obvio deve ser repisado, incumbe
justamente a funcdo contramajoritaria, resistindo ao influxo midiatico, efetivando um nucleo
minimo de garantias individuais. Essas garantias, ndo é excesso recordar, sdo historicizadas.
“As garantias ndo s3o inventos para acobertar criminosos — como pretende a criminologia
mididtica —, sendo o resultado das experiéncias massacradoras, anteriores aos estados
policiais.”?®

No Brasil, elas ndo estdo na Constituicdo, pois representam apenas uma consagracao de
um modelo de Estado pelo transcurso do tempo. Estdo ali ao custo de inimeras violacdes aos
direitos mais basicos individuais, ocorridas no periodo que as antecederam e, apesar de
incorporadas a esse texto, apresentam uma enorme distancia do campo da efetividade plena.

Numa espécie de insurreicdo dos saberes sujeitados, descortinando o elemento dado,

naturalizado, é fundamental apontar que aquilo que parecia ser a excrescéncia do instituto é a
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sua base de construcdo. Nesse sentido, explica Foucault que esse saber sujeitado, em sintese,

coincide com:

(...) contetdos histéricos que foram sepultados, mascarados em coeréncias
funcionais ou em sistematizacdes formais. Concretamente, se preferirem, ndo
foi certamente uma semiologia da vida em hospicio, ndo foi tampouco uma
sociologia da delinquéncia, mas sim o aparecimento de contetidos historicos
0 que permitiu fazer, tanto do hospicio como da priséo, a critica efetiva.>®

Dessa forma, esses saberes sujeitados sao conhecimentos historicos e estdo inseridos e
disfarcados dentro de conjuntos funcionais e sistematicos. A fim de fazer esse resgate, €
necessario, inclusive, incluir o saber das pessoas, que, regularmente, € compreendido como
hierarquicamente inferior. Com isso, logra-se delinear uma genealogia, que cuida do

acoplamento do conhecimento erudito e das memorias locais, criando um saber histdrico:3°

trata-se, na verdade, de fazer que intervenham saberes locais, descontinuos,
desqualificados, ndo legitimados, contra a instancia tedrica unitaria que
pretenderia filtra-los, hierarquiza-los, ordena-los em nome de um
conhecimento verdadeiro, em nome dos direitos de uma ciéncia que seria
possuida por alguns.®”

Dentro da coeréncia do modelo cautelar como instrumento de um instrumento, e sua
sistematizacdo no diploma processual penal, foi sepultado o contetdo histdrico dessa espécie
de tutela moldada na década de quarenta. Assim sendo, utiliza-se da genealogia, nos termos
desenvolvidos por Foucault, como uma tatica que intervém, mediante discursividades,
desprendendo os saberes, como forma de reconstruir o préprio conjunto.3

Destaca-se que ndo ha Obice a discussdao de como se formou a tutela cautelar
contemporanea pelo fato de haver disposi¢do constitucional autorizando o uso da prisao
preventiva, ou mesmo, pelas disposi¢cbes do Codigo de Processo Penal reformado. Com
Foucault, entende-se que a criacdo de uma lei ndo coincide com a pacificacdo, inclusive

tematica, “pois, sob a lei, a guerra continua a fazer estragos no interior de todos 0s mecanismos
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de poder, mesmo os mais regulares. A guerra é que é o motor das instituicdes e da ordem: a
paz, na menor das engrenagens, faz surdamente a guerra.”3

Aventar 0 que move essa espécie de tutela é construir a sua genealogia, ou seja, trazer a
tona elementos historicos, integrantes da sua formacéo que, atualmente, sdo mascarados dentro
do significante cautelar, que paralisou o seu significado na instrumentalidade processual. Nesse
sentido, Tornaghi: “qualquer que seja a finalidade da prisao preventiva, ¢ ela sempre cautelar e
instrumental.”®”®  Em sentido oposto, destaca Ferrajoli a insuficiéncia da adequagio
terminoldgica como ocorreu na Italia, no ano de 1984, que passou a chamar a “custodia
preventiva” de “custodia cautelar.”3™

Fica evidenciado que existem caracteres, que se busca extirpar das medidas nominadas
cautelares, que sdo constitutivos delas. Ndo sdo elementos anémalos, advindos de tempos de
crise, que foram congregados com o passar dos anos a partir de uma formatacdo temporal e
espacial do instituto. S&o integrantes da formacdo da cautelaridade penal, que se tornou o
elemento discursivo com capacidade de acobertar seus tragos estruturantes.

Por conseguinte, a escolha por medidas tem uma clara relagdo com a noc¢éo de seguranca
e imediatismo. Ao que se agrega o discurso emergencial como motor de demandas pautadas em
politicas criminais mais e mais repressivas. Ao designar essas medidas de cautelares, torna-se
possivel desloca-las do &mbito administrativo ao judicial. Com Zaffaroni, concorda-se quando

aduz que:

La expresién medida cautelar —tomada del proceso civil- es un claro
eufemismo, que siempre es una forma de lenguaje encubridor, propio de todo
poder punitivo de modelo inquisitorial; Spee lo hacia notar cuando los
inquisidores llamaban confesion voluntaria a la que prestaba la mujer después
de haber sido colgada y descoyuntada, y no voluntaria s6lo cuando se
aplicaban otras torturas. Los nazis usaban tratamiento especial, alejamiento,
internacion especial, limpieza, solucion. Nosotros escondemos la pena sin
condena como medida cautelar.®”™

Aqui, destaca-se a simbiose entre medida cautelar e medida de seguranca e a

consequente incorporacdo na seara cautelar da periculosidade como seu fundamento. Alguns
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autores apontam a relevancia da substituicdo do termo preventivo pelo cautelar, de forma a
delimitar a area de atuacdo, mas isso, por si s0, ndo elimina a finalidade no uso de medidas
voltadas aos individuos que se enquadram na categoria de “perigosos”.

Explica Zaffaroni que:

(...) O poder punitivo néo se dedica a eliminar essa emergéncia, mas a alargar
a verticalizacdo do controle social. E um instrumento discursivo, que permite
a permanéncia dos principais ndcleos estruturantes: A gravidade do crime é
exaltada como forma de legitimacg&o do perigo da emergéncia e do poder para
combaté-la. Essa so pode ser combatida mediante uma guerra. Explica o autor
gue a idade média nao terminou, basta observar como se trabalha com medidas
administrativas de seguranca para os perigosos.®’

Portanto, finalmente, assumir como constitutiva a faceta defensivista da cautelaridade,
no Brasil, corresponde a uma mudanga de paradigma. “La caida de la estanteria” ¢ fundamental
para iniciar a construcdo de uma tutela cautelar afinada a um modelo processual penal que se
quer democratico, ja que, um grande indicio que se esta frente a um processo penal de cariz
autoritario é o uso dado a priséo cautelar.

Por mais que possa se levantar o argumento de que as medidas cautelares possuem
fundamentos de aplicacdo estritamente cautelares — como o resguardo do processo — se
observada a operacionalidade da categoria periculosidade na aplicacdo dessas medidas, resta
clara a sua responsabilidade preponderante no aprisionamento dito cautelar. Dessa forma, a sua
funcionalidade, para além dos outros fundamentos, ancora-se em critérios de seguranca publica.
Sdo medidas amorfas que, embora sejam judiciais, ou seja, pertencentes e dependentes da
jurisdicionalidade do julgador, trazem como nlcleo a gestdo de uma periculosidade social.

Algo que, na andlise mais rasa, sustenta-se pelas estatisticas oficiais de aprisionamento
no Brasil. Apesar da inclusdo de medidas cautelares diversas em 2011 e da realizacdo de
audiéncias de custddia desde 2015, o pais permanece com um patamar de 40% de presos
cautelares. Ademais, o controle de um contingente populacional, mediante essa espécie de
tutela, ampara-se no fato de que esse quantum tem permanecido inalterado nos Gltimos anos,
acompanhando o massivo crescimento da populacdo carceraria, 0 que estabelece uma
representatividade constante de presos controlados sob essa matriz.

Soma-se a esses dados o exame de quem se prende e por quais delitos. Pode-se afirmar

que ha uma construcdo de condutas e de sujeitos como elementos formadores de um nucleo da
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seletividade penal, composto pelos “outros”, os inimigos contemporaneos na acep¢ao de
Zaffaroni. Nesse sentido, € precisa a ligdo do autor quando destaca que “la peligrosidad es un
elemento de todo discurso genocida: en base a los delitos que algunos cometen — o que se les
imputan — se considera que todos los integrantes del grupo son peligrosos y conforme a eso se
construye el ellos.”"’

Nessa perspectiva, adentra a medida de policia — o saber de policia — que foi delineado
numa Gtica de seguranca publica e gestdo dos indesejaveis, da periculosidade de determinados
grupos. Aqui, residem as praticas de administracdo e categorizacdo. E a prisdo surge como o

formatador social, o grande mecanismo de exercicio de poder que permite gerir a pobreza.
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3.5 ODISPOSITIVO DE POLICIA E SUA SIMETRIA COM O PAPEL
DESEMPENHADO PELA CAUTELARIDADE

Campesi, quando analisa o dispositivo policialesco, estabelece a insuficiéncia de pensar
a policia como um aparelho voltado a prevencao e repressao do delito, uma vez que essa
concepgdo ndo da conta da experiéncia desenvolvida pela instituicdo, na histéria moderna da
sociedade ocidental, nem da complexidade e vastidio das funcdes desenvolvidas.3"®

Explica o autor que a policia é percebida como uma instituicdo estranha a sociedade
civil, sobre a qual se impde, com funcbes parajudiciais e repressivas, visando a preservagao e
conservagdo de uma ordem politica e juridica determinada. A nogdo de seguranca traz
exatamente essas dimensdes. A instituicdo assumiu um papel crucial para além da simples
defesa e preservacdo da ordem, mas na sua producdo. Ela desempenhou o papel de tecnologia
politica chamada ao governo da populagio. E uma combinacgdo de violéncia que pde o direito
e 0 conserva e, dentro de certos limites, é sempre ilegitima e ndo sujeitavel ao controle desse.®"

Em suma, a policia, pautando-se pela ideia de “seguranga”, atua em casos nos quais nao
hd uma clara situacdo juridica. Ocupa uma posicdo ambigua entre o poder legislativo e o
jurisdicional, o que acarreta que sua forca, por vezes, manifeste-se em forma de pura violéncia.
Essa ambiguidade apresenta uma ilegalidade latente, que tende a escapar ao monopélio do uso
legitimo da forca cristalizado no Estado de direito, que se da mediante a observancia da lei e o
julgamento. O que a situa no ambito de uma atividade politica de governo.

Portanto, para Campesi, a evolucdo da nocdo de policia reflete essa moderna razao de
governo, centrada na disciplina dos processos econdmicos e sociais iniciados pelo capitalismo.
Essa nocdo sintetiza a evolucdo intelectual que, durante a idade moderna, vem se articulando
em um jogo de apoios entre o saber politico-juridico e o saber politico-administrativo.%° O que
permite afirmar que o dispositivo policialesco foi criado em torno a dois processos intelectuais:
o da emergente disciplina juridica, que fixou uma esfera publica soberana, e 0 de um saber

politico-administrativo, que € 0 como proceder da acdo soberana no espago interno.

378 CAMPESI, Giuseppe. Genealogia della pubblica sicurezza: teoria e storia del moderno dispositivo poliziesco.
Verona: Ombre corte, 2009. [Introduc¢éo]

379 CAMPESI, Giuseppe. Genealogia della pubblica sicurezza: teoria e storia del moderno dispositivo poliziesco.
Verona: Ombre corte, 2009. [Introduc¢do]

380 CAMPESI, Giuseppe. Genealogia della pubblica sicurezza: teoria e storia del moderno dispositivo poliziesco.
Verona: Ombre corte, 2009. p. 58.



132

Necessério, fazer um recorte para explicar o que se entende por dispositivo. Agamben
sustenta que o dispositivo consiste em um termo geral, um conceito operativo universal.®! E a
“disposi¢do de uma série de praticas e de mecanismos (a0 mesmo tempo linguisticos € nao-
linguisticos, juridicos, técnicos e militares) com o objetivo de fazer frente a uma urgéncia e de
obter um efeito.”*¥ Com isso, o dispositivo vem para assumir a esfera semantica da “oikonomia
teologica”, isto €, refere-se “a um conjunto de praxis, de saberes, de medidas, de instituigdes
cujo objetivo é de administrar, governar, controlar e orientar, em um sentido em que se supde
util, os comportamentos, os gestos e os pensamentos dos homens.”®® Assim, estabelece um
conceito bastante largo e impreciso.

Por outro lado, o conceito de Deleuze é mais elucidativo quando expde que o dispositivo
pode ser definido como um novelo. E assim sendo, as suas linhas possuem naturezas distintas,
direcdes variadas, que dao sustento a processos em desequilibrio. Dessa forma, as instancias,
poder, saber e subjetividade ndo possuem contornos definitivos.

Os dispositivos sdo formados por “linhas de visibilidade, de enunciagdo, linhas de
forcas, linhas de subjetivacdo, linhas de ruptura, de fissura, de fratura que se entrecruzam e se
misturam enquanto umas suscitam outras através de variacbes ou até mutacdes de
disposicdo.”®* Pertence-se a certos dispositivos e se trabalha neles. Estes congregam o arquivo
(0 que se é e se deixa de ser) e o atual (esbogo do que se esta sendo).®® As linhas que os integram

ndo possuem coordenadas constantes, por isso 0 repidio aos universais:

O uno, o todo, o verdadeiro, o objeto, o sujeito, ndo sdo universais, sendo que
sdo processos singulares de unificacdo, de totalizagdo, de verificacdo, de
objetivacdo, de subjetivacdo, processos imanentes a um determinado
dispositivo. E cada dispositivo é também uma multiplicidade na qual operam

381 Agamben define o dispositivo como um termo técnico decisivo para a compreensdo do pensamento de
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esses processos em andamento, diferentes daqueles processos que operam em
outro dispositivo.38®

Retomando, o primeiro conceito de policia, na Europa, estava vinculado ao espaco do
governo local e ao da cidade. Referia-se as regras e as disciplinas essenciais ao desenvolvimento
da vida econdmica, a necessidade de governar um complexo de atividades econdmico-sociais
(diversamente da economia de subsisténcia presente anteriormente). E um novo ambito da
atividade publica que carrega a ideia de governo da sociedade, policia de territorio, econémica
e da populagéo.3®’

As atividades da policia, naquele periodo, estavam divididas nessas trés grandes areas.
A policia do territorio correspondia a disciplina do espaco da vida, ou seja, estava vinculada a
potencialidade econémica e social da nacdo. Uma racionalidade pensada para a projecao de um
ambiente artificial, capaz de favorecer o desenvolvimento econdmico, e, a0 mesmo tempo,
minimizar os riscos do urbanismo (epidemia, crime, revolta).®® Por outro lado, a policia
econdmica tinha o mercantilismo como uma filosofia de governo. J& a policia da populacéo
devia controlar a populacgéo, que se tornou uma mistura de forca militar e econémica. Portanto,
devia garantir a saude fisica e a capacidade produtiva da pessoa.

Conduzir o homem a felicidade e cuidar do bem-estar da alma com a disciplina da vida
religiosa e dos costumes; o bem-estar do corpo mediante o controle sanitério e da fortuna com
o controle da atividade produtiva e comercial. A policia aparecia como um novo nivel da acédo
de governo: um conjunto de conhecimentos e meios institucionais para fazer os lucros e as
riquezas do Estado crescer.3%

O dispositivo policial, de uma certa forma, integrava um objetivo politico ilimitado.
Fazer crescer a prosperidade do Estado implicava a capacidade de interferir, dirigir e regular
qualquer atividade humana enquanto esta pudesse ter uma relacdo, ainda que indireta, com a
riqueza e a prosperidade do Estado.

Na idade moderna, o campo de atuacéo da policia é enorme e ndo se restringe apenas a
garantia da seguranca, mas também a da felicidade. Os campos de atuacdo eram 0s mais

variados, entre eles: a religido; a disciplina dos costumes; a saude; a alimentacdo; a seguranca
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e a tranquilidade publica; a ciéncia e a arte; o comércio, a manufatura e a arte mecanica; 0s
servicos domésticos; trabalhadores manuais e os pobres.3%

Governar os potenciais de desordem e insubordinacéo, adaptando a populagdo aos novos
objetivos econémicos e produtivos do Estado era o foco da atuacdo. Para tanto, criavam-se
critérios classificatorios, tais como os de distingdo entre pobre habilitado ao trabalho, néo
habilitado e o ocioso/vagabundo. Sendo reservado a este Ultimo um tratamento punitivo,
privando-o de qualquer compensacao por trabalhos forcados, sujeitando-0s, muitas vezes, ao
antigo sistema de penas infamantes. A pobreza se tornou um fenémeno social que correspondia
a falta de fibra moral individual. A legislacéo e o discurso sobre o pobre permitiram implantar
um complexo policial disciplinar que ambicionava assegurar a produtividade e a participacéo
na vida econdmica do pais. Em vias finais, visavam a eliminar a mendicancia e a

vagabundagem.®®! Nessa otica:

A vagabundagem é o elemento a partir do qual os outros crimes se
especificardo. E a matriz geral do crime, que contém eminentemente todas as
outras formas de delinquéncia, ndo como virtualidades, mas como elementos
que a constituem e a compdem.>*?

O risco esta presente no vaguear, ndo estar fixado em um espaco e ser determinado pelo
trabalho. Os criminosos sdo concebidos como inimigos sociais, haja vista a sua posi¢do no
processo de producdo e recusa ao trabalho. As razdes do internamento ndo estavam apenas nas
exigéncias econbmicas imediatas. Em sua base, havia também casos atinentes a regulacdo da
moral e de razbes disciplinares. No grande internamento de pobres e vagabundos, ocorrido
durante a era moderna, certamente se tem o nucleo original das instituicbes disciplinares
modernas.>%

O relacionamento entre o poder de policia e as classes populares traz a tona o laboratdrio
de praticas administrativas que almejavam a identificacdo e categorizacdo dos individuos.
Evidencia um complexo instrumento de recolhimento e tratamento de informacBes que

constituiram a base institucional para o saber de policia.®%*
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O projeto de ortopedia individual e social ndo se restringe aos espacos especificos de
controle, pois agrega o espaco aberto e ndo disciplinar, logrando vigiar &reas a que nenhuma
outra instituicio chegaria. Com isso, consegue disciplinar o espaco néo disciplinavel.**® No
projeto de disciplinamento e regulamentacéo social da idade moderna, o cerne é o dispositivo
policial. Seu instrumento de atuagéo néo estava ancorado no direito comum e em provimentos
jurisdicionais, mas em uma tecnologia governamental chamada para moldar uma nova forma
de convivéncia.3%

A policia aparece como uma instancia necessaria: “que vigie, ndo a aplicagdo das leis,
mas, antes desta, a moralidade dos individuos. As leis entdo nada mais sdo que aquilo que da a
tais organismos de vigilancia a possibilidade de intervir e agir no nivel da moralidade.””*®’

Explica Foucault que “a partir do fim do século XVIII, tem-se a instaura¢éo de toda uma
série de instituicGes que vao, precisamente, instituir o personagem do criminoso como inimigo
social e defini-lo na pratica como tal.”*%® No mesmo periodo em que, dentro da institui¢ao penal,
era formulado e posto em prética o principio do criminoso como inimigo social, aparecia uma
nova tatica punitiva: a reclusio.>*°

A prisdo tornava-se o sistema de castigo, 0 bem sem o qual a vida se tornava um suplicio,
em relacdo a liberdade, somente com a sua privacdo ter-se-ia uma pena real, repressiva e
duradoura. Ainda, essa pena poderia ser graduada conforme os graus de perversidade e

nocividade da conduta:*®

Pode-se dizer que ao fim dos vinte primeiros anos do século XIX o aparato
estatal encarregou-se essencialmente do sistema coercitivo, que por sua vez se
enxertou no sistema penal, de modo que se teve um sistema penal que, pela
primeira vez, era um sistema penitenciario. Em suma, estamos diante de algo
gue eu chamo de sociedade punitiva, ou seja, uma sociedade na qual o aparato
judiciario desempenha, ademais, fungdes corretivas e penitenciarias. Esse é o
ponto de chegada.*®
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Com o final do século XVIII, a era da policia moderna chegava ao fim. O conceito de
policia comecava a restringir seu escopo semantico — uma policia em sentido estrito estava em
formacdo. Esse desmembramento da policia moderna desencadeou uma geral dispersao do
poder policial, transformando radicalmente a natureza do dispositivo de policia.

A um governo da periculosidade social cumulava-se a exigéncia de um governo dos
riscos sociais, sempre crescentes, haja vista o processo de expansdo demografica e industrial.
Perdida a funcdo de direcdo da vida econdmica, no século XIX, a policia restringia-se a um
instrumento fundamental de politica social e governo das classes populares.*®

Nesse periodo, surgia uma discursividade que amarrava o cotidiano, o individual, o
intimo, o corporal, o sexual definido por instancias de sequestracdo.*®® A prisdo entrava aqui
como uma inovacao radical em termos de instrumento penal, que nascia disfuncional, por ser
desprovida da capacidade de reduzir o nimero de criminosos e a reincidéncia. A sua
justificativa encontrava amparo na formatagao social: “forma segundo a qual o poder ¢ exercido
no interior de uma sociedade — a maneira como ele extrai o saber de que precisa para se exercer
e a maneira como, a partir desse saber, ele vai distribuir ordens e prescrices.””*%

Havia uma fissura entre os discursos, podendo ser considerada uma tatica global, que
cuidava da perpétua tentativa do sistema penitenciario de escapar a penetracdo do juridico e da
lei, bem como do esforgo do sistema judiciario para controlar o sistema penitenciario. “A lei

nao penetra as prisdes”, de forma que quem prendia, ndo punia, controlava:

A inser¢do da prisdo no sistema das penas € um fendmeno que se entrecruza
com estas, mas ndo foram estas que acarretaram, como consequéncia logica
nem mesmo como consequéncia historica direta, a utilizacdo quase exclusiva
da prisdo como instrumento punitivo. Ha uma heterogeneidade entre esses
dois processos: por um lado, o da derivacao discursiva que leva a formular o
principio do criminoso como inimigo social e, por outro, o da punicéo.*%®

A Unica variavel capaz de introduzir as modulag6es é o tempo. A priséo é o sistema que
substitui todas as variaveis previstas nos outros modelos por apenas uma: a variavel tempo. A

pena responde & infracdo ndo em termos de reparacdo ou ajustamento, mas em termos de
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quantidade de tempo de liberdade.*®® “O tempo que resta para viver é aquilo de que a sociedade
vai apropriar-se para punir o individuo.”*’

A época da policia geral se encerrava e se iniciava a época da policia de seguranca.
Entdo, esta estava intimamente associada a funcdo judicial repressiva. E numa funcéo
preventiva que ficava, mais ou menos, independente do poder judiciério, criando uma esfera de
acdo estritamente policial. Havia a policia judiciaria e a de seguranga.*%

Nesse contexto, a visdo de policia € desprovida de qualquer referéncia a regulacdo do
comeércio e da atividade produtiva, estando mais proxima de uma policia de territorio, vinculada
a limpeza do lugar, voltada aos riscos do crescimento demogréafico das cidades, governo das
classes populares. A pobreza figurava como elemento essencial & dindmica do processo
econdmico. Ou seja, o trabalho da policia n4o era eliminar a pobreza, mas a sua gest3o. %

Essas pessoas que viviam do trabalho dos outros podem ser definidas como a primeira
categorizacdo europeia de uma classe perigosa.*!® Para cumprir o fim de governo da
periculosidade social, a instituicdo gozava de amplos poderes de detencdo. Existiu uma reverséo
da nocdo de policia, mas que ndo teve o efeito de reduzir a policia a uma instituicdo que serve
ao Judiciario. A policia era chamada para gerir 0s custos politicos e sociais de uma determinada
dinamica.*!!

Campesi conclui que, de um certo modo, foi posto ao centro da atividade de policia a
garantia da seguranca. Dividida em policia judiciaria (atividade complementar e preparatoria
em relacdo a aplicacdo do direito); de seguranca (age preventivamente, usando 0s meios
especificos de coacdo); e municipal (correto governo da coisa e do lugar). Esse foi o modelo
principal que inspirou a policia dos paises ocidentais, estabelecendo-se uma estreita relacéo da
acdo da policia com a atividade jurisdicional, posta a tutela do ordenamento juridico.

A policia como uma tecnologia politica da gestdo do perigo que defendia o interesse

publico, de sorte que fica clara a natureza do poder de policia como uma tecnologia de
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seguranca,*2 que ndo se encarregava apenas do fato e da acdo perigosa (agdo imediata), mas
cuja funcio, acima de tudo, era o governo das pessoas perigosas (prevencdo mediata).**

A atividade preventiva da policia era chamada a gerir a complexa relacdo entre perigo
e seguranca. Evitar a multiplicacdo do risco social, que incidia sobre a esfera pessoal, e
neutralizar a periculosidade social de determinada classe de individuos. A atividade da policia
fugiu ao controle da insténcia judiciéria, j& que é impossivel que a lei arrolasse, em abstrato,
todos 0s casos nos quais a policia deveria atuar e tratar de todas as circunstancias e perfis de
todas as pessoas perigosas. Dessa forma, ficam a critério da autoridade policial essas
definigdes.*

H& um discurso criminoldgico proprio. A tendéncia a delinquéncia, aquilo que se chama
“periculosidade social”, ¢ uma maneira de recodificar, em termos penais, uma espécie de
categoria psicoldgica que ndo ¢ seara dos Tribunais.**® O que estava em andamento ndo era
tanto a eliminacdo da delinquéncia, mas o objetivo do sistema penal era romper com um
continuum de ilegalismo popular, organizando o mundo da delinquéncia. Para tanto, dois
instrumentos foram empregados, o primeiro era ideoldgico: delinquente é inimigo social,
somado ao instrumento prético: a prisdo.**

Ademais, pretender detalhar os critérios de sua acdo desnatura o carater prudencial que
o governo da periculosidade social tem sempre assumido.*’” E o instrumento chamado,
cotidianamente, a uma acao de fato contra o perigo e o risco que pode derivar do uso das coisas,
da conduta ou do carater das pessoas. O dispositivo da seguranca publica, mais do que se voltar
ao ilicito, é chamado a se encarregar da gestdo do perigo, agindo de forma independente da
lesdo a um bem juridico. A tecnologia de seguranca fica responsavel por um complexo de
fendmenos que, com plasticidade e equipada com uma normatividade intrinseca, governa essa

dinidmica e os gere dentro de limites tidos como toleraveis.**
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Nesse sentido, a coergdo é aquilo que estabelece um nexo entre moral e penalidade.*'°
Com asingularidade de poder criar aparatos para controle e fiscalizagdo, que se encontram entre
0 judiciério e o ndo judiciario, livrando-os de observar formalidades da justica. E justamente
com a observacdo de alguns mecanismos criados no século XIX que se logra perceber a perfeita

continuidade entre o punitivo e o penal:

A partir dai, ter-se-a uma trama ininterrupta que prolonga a justica até a vida
cotidiana; como capilarizacdo da instancia de julgamento, idas e vindas
perpétuas entre o punitivo e o penal. (...) 0 setor punitivo era relativamente
independente do sistema penal. (...) No século XIX tem-se um sistema muito
sutil, que comportava continuidade entre o punitivo e o penal, apoiando-se em
varias leis, medidas e instituicoes.*?°

A policia perdeu o objetivo ambicioso de disciplinar cada aspecto da vida econémica e
social da nacdo. A seguranca publica representou, especificamente, a forma de racionalidade
politica, pensada pelo governo para a minimizacdo dos riscos tipicos do urbanismo e do
industrialismo através da agdo conjunta sobre o territorio e populacdo.*?* O aparelho policial
desenvolveu uma complexa rede de funcbes na sociedade liberal moderna, muito além da
garantia do direito, produzindo as condi¢es a existéncia da moderna sociedade industrial.

Com isso, tem-se um instrumento institucional que, no contexto politico e social tracado
pela cultura neoliberal, fica a margem da lei e da justica e se torna o instrumento de governo da
populacdo e da inseguranca nas sociedades contemporaneas.

E factivel concluir que a atuagio hodierna da policia é espelho da sua construg&o como
um dispositivo voltado ao controle da seguranca, gerindo a periculosidade social. Nesse sentido,
é que pode tracar-se uma simetria com a cautelaridade penal. Observa-la como uma das
dimensbes desse dispositivo, uma das linhas que integram, atravessam e arrastam esse
conjunto.4?2

Esta ultima tem ocupado um lugar hibrido, pois representa uma racionalizagdo técnico-
juridica para administrar categorias de individuos perigosos. A prisdo, nos moldes atuais,
inscreve-se numa pratica judicial, contudo, de natureza administrativa, que governa uma

suposta periculosidade.
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Com Sulocki, compreende-se que é justamente no poder atribuido a policia que se
encontra a atribuicdo da manutencdo da ordem e da prevencdo de riscos, antecipando-se as
barreiras da puni¢do. Com isso, “o inimigo, em razdo do risco futuro que seu comportamento
pode trazer, esté sujeito a medidas policiais de seguranga.”*? Esta-se no ambito do direito penal
do autor e a periculosidade individual é o foco de atuacéo.

A medida cautelar, nessa 6tica, € utilizada como medida de contencdo, com natureza
mais administrativa do que judicial, ao passo que se funda na necessidade de defender a
sociedade. Inclusive, termos biologizantes sdo empregados para fazer referéncia aqueles que
praticam crimes e sdo passiveis de sofrer medidas de contencio administrativas.*?*

Sulocki, com precisdo, explica o vazio juridico criado pelo Estado de excecdo, que
admite medidas excepcionais em face do perigo iminente. Lembrando que esse artificio do
discurso emergencial, de Estado de excecdo, ndo é novidade no Brasil, sendo reiteradamente
utilizado. H& uma intersec¢do entre o juridico e o politico, que se transmuta de medida

excepcional em politica de governo:

A operacdo juridica que o estado de excecdo faz, eliminando justamente o
estatuto juridico do individuo, condicao basica para existir, inclusive politico,
leva a suspensdo da propria vida, ja que o individuo passa a ndo ter a
multiplicidade de formas de vida, apenas a vida nua [ndo-pessoa ou vida
bioldgica]. Neste espaco de ordem juridica neutralizada abre-se um espago de
acdo extrajuridica, embora reivindique a aplicacdo do direito, na qual a
liberdade é restringida, até eliminada, para garantia de uma suposta seguranca
diante de uma sociedade de risco, na qual se esta permanentemente exposto a
perigo.*?®

Essa aproximacao da cautelaridade € factivel pela maleabilidade presente no dispositivo
de policia, que traz um repertério de competéncias que se dilatam para compreender um
manancial de funcionalidades. E a sua solidez e permanéncia coincidem exatamente com a sua
maleabilidade, capaz de conglomerar estratégias diversas, aptas a gerir as urgéncias punitivas,

advindas do risco.
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Direito, Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010. p. 100.
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No ponto, a codificacdo processual penal atua como o meio que viabiliza essa
intervencdo ao passo que inclui categorias estranhas a seara juridica. Os instrumentos que
permitiram e chancelaram o estreitamento das atividades policiais permanecem 0S mesmos,
pois soma-se a construcdo ideoldgica do inimigo social ao meio pratico de atuacdo que é a
priséo.

Explica Ferrajoli que a Italia é um pais-guia na duplicagdo do sistema punitivo e criou
dois subsistemas: o estritamente penal e o de policia, de ordem publica. Assim foi possivel
dissolver garantias individuais com jogos de palavras: “chamando “medidas” de preveng¢ao, ou
de seguranga, ou cautelares, ou de policia san¢des restritivas ou limitagcBes processuais a
liberdade substancialmente similares as penas, liberando-as, contudo, de todos os impactos
garantistas.”?®

Entdo, se, por um lado, pode-se falar num direito penal e processual conduzido pela
estrita legalidade e pela submisséo a jurisdi¢cdo, com observancia as garantias inerentes a esse
modelo, por outro, tem-se um “direito penal e processual penal administrativo, de atribui¢ao
em grande parte da policia, mas também, em parte da magistratura, e dominado de forma ampla
pela discricionariedade administrativa.” Este segundo € o direito penal e processual de policia,
que se direciona a prevencdo do cometimento de crimes e se ocupa das turbaces da ordem
publica, elaborado através da defesa social, situado antes do delito ou para além dele, e de
aplicacdo administrativa, voltado aos sujeitos definidos como perigosos ou suspeitos.*?’ Dito

iSSO:

de um lado, periculosidade e suspeito sdo, pela sua natureza, incompativeis
com as formas de estrita legalidade, dado que fogem a uma clara
predeterminagédo legal e deixam espaco a medidas em branco baseadas em
valoragBes tanto opinativas quanto ndo controlaveis. De outro lado, estas
medidas ndo tém relacdo apenas com interesses gerais, legitimamente
administraveis pelo Executivo por forca de sua investidura majoritaria, mas
incidem em direitos e liberdades individuais, cujas limitacdes deveriam ser
subtraidas do poder administrativo, ou da maioria, e sujeitas em via exclusiva
as formas jurisdicionais.*?®

Evidentemente, ndo se desconhece que a custddia cautelar e as medidas de seguranca

sdo de competéncia da autoridade judicidria. Todavia, todas elas apresentam caracteres

426 FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 705.

427 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 705-706.

428 FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 707.
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substancialmente administrativos e ndo jurisdicionais, primeiro pela “natureza nao retributiva
(de um fato antijuridico), mas preventiva, ou quando muito, cautelar; em segundo lugar, e
consequentemente, por sua natureza em prevaléncia potestativa que, de fato, dela subtrai
integralmente todas as garantias sejam penais ou processuais.”*?°

Com isso, 0 somatdrio dessas medidas cria um sistema processual preventivo, com tanta
ou mais capacidade de repressao e controle social do que o sistema processual ordinario. De

modo que se:

imple tratar este instituto como uma medida preventiva e policialesca,
pertencente por esta razdo ndo ao subsistema penal e processual penal
ordinario, mas aquele administrativo. E verdade que o encarceramento
preventivo € 0 momento do processo ordinario e é ordenado por um juiz.
Todavia, por causa dos seus pressupostos, da sua modalidade e da sua
dimensdo assumida, tornou-se o sinal mais vistoso da crise da jurisdigdo, da
tendéncia a tornar mais administrativo o processo penal e, sobretudo, da sua
degeneracéo no sentido diretamente punitivo.**°

Ter um indice de encarceramento provisorio, que permanece estavel, com o passar dos
anos, ainda que se tenham incluido, na legislacdo processual penal ordinéria, outras medidas
cautelares, que ndo a prisdo, transcende a justificativa da “cruel necessidade” por finalidades
processuais. Um percentual que permanece na casa dos 40%, apesar de todas as alteracdes
legislativas voltadas ao desencarceramento, diz respeito a governabilidade de pessoas mediante
0 uso do carcere, que prescinde de tramitacdo processual.

Ainda, tem relagdo com a funcionalidade subterranea do instituto que de nenhuma forma
pode ser pensada como algo acidental ou decorréncia Unica do populismo punitivo e da vontade
de punir, que perpassa a sociedade como um todo. O uso, para fins de defesa social da prisdo
cautelar, € parte fundamental da sua criagdo como mecanismo repressivo e de controle social.
Dessa forma, esse esclarecimento do instituto parece pressuposto para que se possa pensar na
construcdo de uma cautelaridade penal diversa da atual.

No préximo capitulo, buscar-se-a o respaldo, na préatica forense, ao desenvolvimento
tedrico até o momento apresentado. Nesse sentido, verificar-se-4, com base nas decisdes do
Tribunal de Justica do Rio grande do Sul, a operacionalidade de palavras-chave, permeadas
pela ideologia da defesa social e do eficientismo penal, em sede cautelar, aproximando a

atuacdo do judiciario, nessa seara, a0 &mbito administrativo.

429 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 711.

430 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 711.



143

4 OS CONTORNOS DA TUTELA CAUTELAR NO TRIBUNAL DE JUSTICA
DO R10 GRANDE DO SUL

Neste capitulo, examinar-se-4 0 emprego da tutela cautelar pelo Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul. Com isso, mediante uma pesquisa empirica, empreendida entre 0s anos de
janeiro 2013 e janeiro de 2018, pretende-se elaborar um panorama jurisprudencial, estudando
o discurso presente na aplicacdo de medidas cautelares de natureza pessoal.

Este capitulo, assim como o anterior, percorre a hipotese de que a periculosidade €
elemento estruturante da cautelaridade penal no Brasil. Portanto, ndo se trata de um desvio de
finalidade ou mesmo de uma fungdo andmala, mas da complementariedade de dois discursos
que precederam e integraram as codificacGes das décadas de 30 e 40 no pais. Sdo medidas que
congregam a funcionalidade de uma medida de policia, no sentido de que possibilitam o
ingresso de categorias vinculadas ao pensamento criminologico da defesa social no ambito
legal.

Dito isso, questiona-se a aplicacdo dada a matéria cautelar penal pelo TJRS. Neste
quadrante do trabalho, a partir dos capitulos erigidos anteriormente, pretende-se avaliar, apds
pesquisa doutrinaria, a reunido dos vieses tedrico-conceitual processual e defensivista-

periculosista.



144

41 O CAMINHO PERCORRIDO E A CRIACAO DO BANCO DE DADOS

Antes de avancar propriamente na exposic¢ao dos dados coletados, impende explicar o
caminho metodologico percorrido para coleta-los e classifica-los, de forma a justifica-los e,
assim, atribuir-lhes validade. E considerada etapa fundamental, para dar transparéncia as
escolhas realizadas na estruturacdo da pesquisa empirica, a exposi¢ao da metodologia utilizada.

Prefacialmente, cumpre salientar que a realizacdo de uma pesquisa empirica, que dé
concretude a teoria de base erigida, sustenta-se no particular interesse da pesquisadora em dar
vida ao trabalho, torna-lo um mecanismo apto a transitar entre as esferas da prética e da teoria.
Um instrumento que se ampare na genealogia cautelar, e na teoria processual penal
contemporanea, mas que nao descuide de como essa tutela tem sido empregada. Com o
propdsito de encontrar solugbes aos problemas estabelecidos, deve-se partir de dentro do
sistema penal, ou seja, teorizar com o0s pés afincados ndo apenas nos fins declarados, mas,
principalmente, fixa-los nos fins ocultos, subterraneos. Sendo, tratar-se-ia de um trabalho
idealizado e voltado a um modelo inexistente.

Dessa forma, acredita-se na relevancia da coleta de dados como meio de aproximacéo
entre 0 embasamento teorico erigido e a sua manifestacdo na préxis juridica. Tem-se nos
julgados um locus privilegiado a anélise de como um mecanismo, em tese, processual e com
escopos vinculados ao andamento regular do processo penal, desempenha o papel de um
dispositivo policialesco, pautado na periculosidade social e na contencdo dos indesejaveis,
como regra. Vale-se “da palavra “policial”, uma vez que ¢é justamente no poder de policia do
Estado que encontramos a atribuicdo de, além da manutencdo da ordem, prevenir 0s riscos
passiveis de se concretizarem na sociedade.”*3!

Feita essa explicacdo, um segundo esclarecimento € cabivel. Este trabalho se insere
numa espécie de continuum. Ele da sequéncia a pesquisa realizada ainda no Mestrado em
Ciéncias Criminais, concluido no ano de 2013, a qual analisou a aplicacdo de medidas
cautelares alternativas ao carcere, um ano e meio apos as alteragdes providenciadas pela lei n°
12.403/2011. Com isso, apesar de os objetivos de pesquisa terem sido alterados, este trabalho
permitird dar continuidade a observacéo da tutela cautelar, apds o advento da referida lei.

Ja naquela oportunidade, constatou-se gque se estava frente de uma expanséo do controle

penal formal, sem qualquer sinalizacdo de reducdo das estatisticas prisionais, em boa parte,

431 SULOCKI, Victoria-Amalia de Barros Carvalho Gozdawa de. Museu de novidades: discursos da ideologia da
defesa social nas decisdes judiciais neste inicio de século XXI. 2010. 498 f. Tese de doutorado — Faculdade de
Direito, Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010. p. 83-84.
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justificadas pelo encarceramento dito cautelar. Ademais, examinou-se que a fundamentacao
preponderante da aplicacdo de priséo distava, em muito, do que poderia ser atribuido a senda
cautelar. Essas decisfes, em mais de 90% dos casos, pautavam-se na garantia da ordem puablica,
ancorando-se em motivac6es de cunho periculosista, na simbiose perfeita entre um paradigma
dogmatico penal e outro criminoldgico-positivista. Contudo, até aquele momento, entendia-se
que o0 uso dessa motivacgdo era algo estranho a cautelaridade processual penal brasileira.

Hodiernamente, avancando no estudo sobre a matéria, conforme o capitulo anterior,
compreendeu-se que é exatamente 0 avesso, esse cariz é constitutivo da cautelaridade desde o
cddigo processual da década de 40. Portanto, ndo se trata do fato de a cautelaridade extrapolar
sua funcionalidade, mas de cumprir o papel que Ihe foi atribuido e que permaneceu mascarado
no desenvolvimento dos elementos processuais. E aqui, a categoria que permite esse transito é
a ordem publica, que tampouco pode ser delimitada, como sustentam alguns autores, dado que
€ uma categoria que encontra seu fundamento de existéncia na vacuidade, na amplitude
semantica, de modo que é um significante camaledo, capaz de absorver as demandas que lhe
forem dadas.

Entdo, tem-se como pontos de partida, no contexto das reformas procedidas no que toca
a prisdo cautelar e a liberdade, atingidos pela pesquisa até aqui realizada e por estudos
anteriores, que:

) apesar de a previsdo de medidas cautelares diversas da priséo, elas ndo lograram
romper com a logica do aprisionamento em massa e, por ora, indicam a permanéncia da
colonizacdo das alternativas a prisdo pelo eficientismo penal, adensando o controle penal
formal;

i) a previsdo de realizagdo de audiéncias de custddia, apesar de ter reduzido, em
alguns estados, significativamente a conversao da prisdo em flagrante em prisdo preventiva,
ndo lograram alterar o output do sistema. Ou seja, reduziu-se o input, em razdo do flagrante,
mas a saida do céarcere permaneceu bastante intocada, pois essa audiéncia tem se voltado, como
regra, para o preso em flagrante delito. Dito isso, 0s sujeitos que sao presos fora dessa hipotese
tampouco passam por uma audiéncia;

iii) No Rio Grande do Sul a situagdo das audiéncias de custddia é ainda mais grave,
ja que a adesdo tem sido reduzidissima, comparando-se seu emprego ao de outros estados do
pais. Dessa forma, ainda mais significativa sera a analise dos julgados deste estado.

iv) Apesar dos avancos e modernizacdo da legislacdo, na matéria, buscando
aproxima-la da lei de outros paises, a permanéncia do fundamento da garantia da ordem publica

segue garantindo o aprisionamento em mais de 90% dos casos.
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O lapso temporal da pesquisa compreendeu os anos de 2013, 2014, 2015, 2016, 2017,
2018, dando continuidade temporal & pesquisa anterior, que analisou dados até o ano de 2013.
A tese fixou-se em julgamentos de habeas corpus, da seara criminal, realizados no &mbito do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, mediante o emprego do sitio on-line publico do TIRS
(www.tjrs.gov.br) com o proposito de realizar a coleta dos julgados.

A escolha do referido Tribunal se deve a localizagdo da pesquisadora, bem como ao fato
de o Tribunal congregar decisdes de todo o Estado, de forma a estabelecer uma
representatividade da racionalidade cautelar de modo mais abrangente. Também foi
considerada a facilidade e uniformidade de acesso aos documentos, visto que, assim, prescinde-
se do manuseio de volumes fisicos, do deslocamento até as varas criminais e a subsequente,
postulacdo por dados.

Justifica-se analisar o panorama do Rio Grande do Sul, porque se mostrou refratario ao
emprego das audiéncias de custodia, conforme demonstram dados recentes, produzidos pelo
Conselho Nacional de Justica, de sorte que é o estado que menos concede liberdade proviséria
nessas audiéncias. Enquanto nos demais estados, hd a aplicacdo de prisdo preventiva em,
aproximadamente, 50% dos casos; no Rio Grande do Sul, essa foi a escolha em 84,71%.4%
Portanto, € um locus privilegiado para analise da fundamentacéo de decisdes que privilegiam e
centralizam o uso do carcere em lugar de aderir a racionalidade constitucional da liberdade
como regra.

No que tange a definicdo das palavras-chave, por se objetivar examinar a categoria
periculosidade como elemento estruturante da cautelaridade penal, a partir dos argumentos
empregados na aplicacdo de medidas cautelares pessoais, relacionando-as com a racionalidade
do defensivismo periculosista e eficientismo penal, estabeleceram-se as expressdes “prisao
preventiva”, “cautelar” e “periculosidade” como critérios de busca.

Definiu-se como periodo exato da busca de 1 de janeiro de 2013 a 1 de janeiro de 2018.
Com esses critérios, foram encontrados 4.540 julgados, dos quais, 2.026 sdo da Oitava Camara,
534 da Sétima Camara, 293 da Sexta Camara, 499 da Quinta Camara, 62 da Quarta Camara,
214 da Terceira Camara, 672 da Segunda Camara, 240 da Primeira Camara.

Impende destacar que, apesar de a pesquisa no site relatar a existéncia de 2.026 julgados

atinentes a Oitava Camara, apenas 1.000 deles estavam disponiveis para consulta e download.

432 BRASILIA. Conselho Nacional de Justica. Audiéncia de custddia, prisdo provisoria e medidas cautelares:
obstéculos institucionais e ideoldgicos a efetivagéo da liberdade como regra. Coordenador-geral. AZEVEDO,
Rodrigo Ghiringhelli. Disponivel em:
http://lwww.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/10/4269e81937d899aa6133ff6bb524b237.pdf. Acesso em: 01
maio 2018.
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Mesmo quando se pesquisou individualmente pela Camara Criminal, com as mesmas palavras-
chave, a fim de confirmar o numero de julgados no periodo de pesquisa, ainda que constassem
2.026 como numero total, apenas 1.000 permaneciam disponiveis.

Observando o grande numero de julgados encontrados e o tempo disponivel a sua
andlise, buscou-se suporte da assessoria estatistica da Escola de Ciéncias da Pontificia
Universidade Cat6lica do Rio Grande do Sul, sob orientacdo do Professor Sergio Kakuta Kato,
para elaborar o banco de dados, seguiu-se, entdo, a coleta por amostragem. Trabalhando-se com
a representatividade por Camara Criminal, para atingir um nivel de confianca de 95%, com
margem de 5% de erro, proporcao de 0,5 (50%), o seguinte numero de julgados compds a

amostra:

Quadro 1 — Total de julgados e nimero da amostra

Camara Criminal Total de Julgados Nimero da Amostra
Primeira Camara 240 148
Segunda Camara 672 245
Terceira Camara 214 138

Quarta Camara 62 54

Quinta Camara 499 218

Sexta Cadmara 293 167

Sétima Camara 534 224

Oitava Camara 1000 278

Fonte: a autora.

Os documentos encontrados foram arquivados em formato .doc, em oito pastas,
seguindo uma categorizagdo simples conforme a Céamara Criminal julgadora. Foram
enumerados de um até o nimero encontrado. Utilizando o programa excel, mediante a funcao
aleatdrio, sortearam-se 0S nUMeros Necessarios para compor a amostra.

Impende destacar que o TJRS, no &mbito criminal, divide-se em quatro Grupos
Criminais, que contam com oito Camaras Criminais, divididas por matéria a ser julgada. A
primeira, segunda e terceira Camaras julgam crimes contra a pessoa, de entorpecentes e contra
a honra.

A quarta Camara julga crimes de competéncia originaria para as infracbes penais
atribuidas a Prefeitos Municipais (Constituicdo Federal, art. 29, inciso X) e tem competéncia
recursal para as seguintes infragdes: a) crimes de responsabilidade e funcionais praticados por
ex-prefeitos; b) crimes contra a incolumidade publica (Codigo Penal - Titulo VI1II); ¢) crimes
contra a Administracdo Publica (Codigo Penal - Titulo XI); d) crimes de parcelamento de solo
urbano (Lei n.° 6.766/79); e) crimes contra a ordem tributaria (Lei n.° 8.137/90); f) crimes de

abuso de autoridade (Lei n.° 4.898/65); g) crimes contra a economia popular e os definidos no
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Cdodigo de Protecdo e Defesa do Consumidor (Leis n.° 1.521/51 e n.° 8.078/90); h) crimes
ambientais; i) crimes contra licitagdes publicas (Lei n.° 8.666/93): i) crimes contra licitacdes
publicas (Lei n°8.666/93); j) crimes contra a fé publica; k) crimes falimentares; I) crimes contra
a propriedade intelectual; m) crimes da lei de armas.

A quinta, sexta, sétima e oitava CAmaras possuem a mesma competéncia. Julgam crimes
contra a dignidade sexual, contra o patrimdnio, crimes de transito e demais crimes.*3

Ap0s a leitura de cada julgado sorteado, preencheu-se um formulario individual, no qual
constam as principais informacdes (modelo em anexo). Para separar 0s acordaos sorteados,
criaram-se oito pastas, conforme a Camara julgadora, apenas com o documento do julgado
sorteado e do seu formulario correspondente. Num segundo momento, realizou-se a analise

qualitativa com a leitura direta dos formularios.

433 R1I0 GRANDE DO SUL. Resolugdo n° 01 de 1998 (emendas regimentais n° 4 e 6 de 2016) do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul. Disponivel em: www.tjrs.jus.br. Acesso em: 16 out. 2018.
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4.2 A ANALISE QUANTITATIVA E QUALITATIVA DOS JULGADOS

Alguns dados iniciais devem preceder ao exame individual de cada Camara julgadora.
O numero total de julgados considerado serd de 1480, porque, quando decretadas medidas
cautelares pessoais diferentes aos pacientes, foram contabilizados como dois acordaos, em lugar
de um, de modo a preservar a integralidade dos dados.

A prisdo preventiva foi aplicada em 1393 habeas corpus; as medidas cautelares diversas
da prisdo em 55 casos; a liberdade proviséria sem medidas foi a opcdo em 30 julgados; e a
prisdo domiciliar foi aplicada a 2 habeas corpus.

O dado é estarrecedor, uma vez que, no universo total de analise, a liberdade com ou
sem medidas cautelares diversas da prisdo ficou restrita a menos de 6% dos casos. 1sso denota
0 uso da prisdo preventiva como sinbnimo de repressdo preventiva de pessoas consideradas
portadoras de risco, invertendo-se os espacos da liberdade e da sua restricdo. Por outro lado,
esvai com a crenca vinculada ao eficientismo penal, que povoa o imaginario do senso comum,

de que se prende pouco, por isso, € necessario aumentar o uso da prisao.

Gréfico 1 — A aplicagdo de medidas cautelares pessoais penais

m Prisdo preventida - 94,12%

®m Medidas cautelares diversas
da priséo - 3,71%

Liberdade provisoria sem
medidas - 2,02%

® Prisao domiciliar - 0,13%

Fonte: a autora.

Um esclarecimento quanto aos antecedentes criminais deve ser realizado. Quando
contabilizados para atestar a sua presenca, foram utilizadas todas as referéncias feitas no voto,

no tocante ao historico criminal do sujeito. Logo, abrange inquéritos policiais, medidas
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socioeducativas, processos em andamento, condenacdes provisorias e condenagdes definitivas.
Ou seja, 0 “tecnicamente” primadrio estd nessa categorizagdo. Essa op¢ao se apoia no simples
raciocinio de que, se exposto no voto, integrou as razdes de decidir do julgador. Ja a definicéo
de auséncia de antecedentes foi formada pelo binémio primariedade e ndo analise. Dos 1480
documentos, 53% deles apontaram a presenca de antecedentes e 47% relataram a sua auséncia

ou ndo os abordaram, conforme o grafico abaixo:

Gréfico 2 — Antecedentes
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Fonte: a autora.

No que diz respeito a necessidade de se afastar, inicialmente, as medidas cautelares
diversas, antes de se aplicar a prisdo preventiva, conforme estabelece o art. 282, § 6°, do CPP,
observou-se que quase 20% dos acordaos (267) ndo o fez, apesar desse dispositivo datar do ano
de 2011. O discurso de excepcionalidade deve ultrapassar o texto legal e doutrinario e, para

fazé-lo, incumbem ser utilizadas medidas diversas ao carcere.

Grafico 3 — Afastamento de medidas cautelares diversas
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m Nao afasta
m Afasta

Fonte: a autora.

Na pesquisa também foi examinada a integracdo de pareceres ministeriais como razdes
de decidir. E um dado relevante, pois amplia a percepc¢do de hipossuficiéncia do acusado, ao
passo que o proprio julgador se utiliza de documento produzido pelo Orgdo acusador para

aprisiona-lo.

Gréfico 4 — Uso do parecer ministerial
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Fonte: a autora.

Com base no grafico, percebe-se um uso ndo tdo expressivo do parecer, pelo menos na

maior parte das Camaras, ja que integrou menos de 14% dos julgados. Todavia, ndo pode deixar



152

de ser percebido como mais um atalho decisorio, que permite ao julgador tdo somente aderir a
uma das partes, sem decidir propriamente.

N&o é novidade que o principal fundamento a respaldar a segregacéo cautelar é a ordem
publica. Nesta pesquisa, dos 1393 acordaos que aplicaram a prisdo, 1368 a utilizaram de forma
isolada ou combinaram-na com outro fundamento (98,20%). Desses 1368 acordaos, universo
total que empregou a garantia da ordem publica, 1057 a utilizaram como Unico fundamento e
311 a combinaram com outros fundamentos (22,32%, do total de prisGes decretadas). E em
apenas 25 acdrddos, usou-se um outro fundamento isoladamente (1,79%, do total de prisdes
decretadas).

Apesar de ndo ser possivel afirmar se esses acorddos com outros fundamentos trazem
dados concretos quanto ao periculum libertatis, holisticamente, poder-se-ia asseverar que, se 0
uso da prisdo ficasse restrito a menos de 25%, caminhar-se-ia em direcdo a sua contencdo. O

gréafico da maior visibilidade ao narrado.

Gréfico 5 — Da fundamentagéo
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Fonte: a autora.

Para a aplicagéo da prisdo preventiva, nos termos do art. 312, do CPP, devem unir-se 0s
dois requisitos e, pelo menos, um dos fundamentos autorizadores. Os requisitos integram o
fumus commissi delicti, que se divide em materialidade, portanto, prova da existéncia do crime,

e indicio suficiente de autoria. Ja os fundamentos que compdem o periculum libertatis se
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dividem em garantia da ordem publica, garantia da ordem econémica, conveniéncia da
instrucdo criminal e garantia da aplicacéo da lei penal.*3

Apos a reforma de 2011, o referido dispositivo deve ser lido conjuntamente com as
disposicdes do art. 313 do CPP. Por conseguinte, a prisdo preventiva sé podera ser aplicada a
crimes dolosos, com pena privativa de liberdade superior a quatro anos, se o individuo for
reincidente; e se a prisdo for necesséria para garantir a execucdo das medidas protetivas de
urgéncia. O objetivo principal, nesta etapa do trabalho, sera o estudo do que integra o periculum
libertatis.

No que se refere as medidas cautelares diversas da prisdo, com Lopes Jr., sustenta-se
que devem ser utilizadas nas hipdteses em que caberia prisdo preventiva, mas, em havendo
outra medida que tutele de forma igualmente suficiente a situacédo de risco, criada pela liberdade
do individuo ao processo, devera prevalecer. Em vista disso, devem ser usadas quando presentes
o fumus e o periculum, pois, se assim nao for, tornam-se mais um brago paralelo a prisdo, sem
nenhuma possibilidade de retirar-lhe a centralidade e reduzir os indices de aprisionamento
cautelar.%

Passa-se, agora, ao detalhamento de dados conforme a Camara Criminal Julgadora.

434 Nesta etapa do trabalho, ndo sera abordada a impropriedade do fundamento da garantia da ordem publica, nem
tampouco a possibilidade de reiteracdo como elemento suficiente para a prisdo preventiva. Esse exame seré
postergado para a analise individual de cada Camara Criminal e para o ultimo capitulo.

435 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 658.
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4.2.1 Primeira Cdmara Criminal

Dos 151 julgados analisados,**

a prisdo preventiva foi a escolha em 92,71% (140). A
liberdade incondicionada esteve presente em apenas 1,98% (3) dos casos. As medidas
cautelares diversas da prisdo também foram a escolha em apenas 5,29% (8) dos casos. E de se
destacar que, ressalvadas seis hipdteses julgadas por maioria, todos os demais habeas corpus
foram julgados de forma unanime, demonstrando um padréo decisério presente na Camara e
ndo uma discussdo, propriamente, sobre o teor de cada julgado.

Na primeira delas, presente no acorddo de n° 12, ficha 8, a divergéncia vencida se
centrou na concesséo da liberdade incondicionada, no crime de leséo corporal no &mbito da Lei
n°11.340/2006, porquanto, em nenhum momento, foram deferidas medidas protetivas, portanto
ndo era hipdtese de descumprimento, e 0 crime ndo possui pena superior a quatro anos. A
segunda divergéncia, presente no acordao de n° 53, ficha 34, firmou-se na imperiosidade de
demonstracdo da necessidade de cuidado, quando existirem filhos menores de 12 anos, para
aplicacdo da prisdo domiciliar, mantendo, dessa forma, a prisdo preventiva.

Na terceira divergéncia, acordao n° 55, ficha 35, o voto vencido sustentava a necessidade
de prisdo preventiva no crime de associacdo ao trafico, haja vista o impacto na saude publica
(dado o nimero de internacdes de dependentes quimicos pelo Sistema Unico de Saude), sua
relacdo com o cometimento de outros crimes e seu reflexo na seguranca publica. Na quarta
divergéncia, o voto vencido aduzia que o sujeito ja estava preso ha um més e treze dias e a pena
minima do crime pelo qual estava sendo acusado era de um més (crime de ameaca). Todavia,
manteve-se a prisao.

Na quinta e sexta divergéncias, acordaos n° 72 e 178, fichas 42 e 110, os votos vencidos,
no lugar de aplicar prisdo para dois pacientes e medidas cautelares diversas para um deles,
sustentavam a necessidade da prisdo de todos.

Em 103 julgados, os Desembargadores entenderam que os acusados apresentavam
antecedentes. Dentro dessa categorizagdo, incluiram-se ndo apenas condenacdes definitivas,
mas processos em andamento, inqueéritos policiais e condenagfes ndo transitadas em julgados.
Essas circunstancias foram expostas como centrais ao afastamento da liberdade ou outras

medidas.

436 Qriginariamente eram 148 documentos. Contudo, conforme ja exposto, os acérddos que aplicaram medidas
cautelares pessoais diferentes aos pacientes foram separados e contabilizados individualmente. Por isso, 0
nUmero passou a ser 151.
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Esse exame remonta a ideia de Tornaghi, apoiada em Ferri, quanto a aplicabilidade da
presuncdo de inocéncia (pré ou contra). A sua validade estaria condicionada ao confronto dos
antecedentes criminais do individuo, numa espécie de equivaléncia entre passado e futuro.
Destacava 0 autor que a presuncdo de inocéncia deveria valer muito para sujeitos com bons
antecedentes e pouco aos demais.*3’

No que toca ao fundamento cautelar que justificou a segregacgdo, 136 acordaos, dos 140
que aplicaram prisdo preventiva (97,14%), empregaram o fundamento da garantia da ordem
publica. Em 21 desses julgados (15%), a ordem publica foi combinada com outro fundamento
do art. 312 do CPP. Por fim, 4 julgados utilizaram, a titulo de fundamento, o art. 313, inciso IlI,
do CPP (2,85%). E de se destacar a preponderancia da garantia da ordem publica, embora seja
0 mais questionavel, dada a sua abertura e vagueza conceitual. Esse é o fundamento que tem
garantindo o aspecto satisfativo da prisdo preventiva, violando, escancaradamente, a presuncao
de inocéncia.

Nesse sentido, explica Nicolitt:

Qualquer forma satisfativa de tutela jurisdicional, sob o nome de tutela
cautelar, viola a presungéo de inocéncia. Desta forma, ndo se pode, sob 0 nome
cautelar, pretender qualquer outro objetivo que ndo a tutela do préprio
processo (de conhecimento ou execucdo), sob pena de se antecipar pena ou
dar tratamento que diminua social, moral ou fisicamente o acusado diante de
outras pessoas que hdo respondem ao processo.*%®

Dos 140 acérddos que aplicaram a prisdo, nem todos afastaram o uso de medidas
cautelares diversas, apesar da nova redacéo da Lei n°® 12.403/2011. Observou-se que 86 julgados
(61,42%) o fizeram, aduzindo-as como insuficientes, iniddneas ou ineficazes. Todavia, 54
julgados sequer as afastaram (38,97%). Dessa forma, em quase 40% dos casos, ndo se analisou
a possibilidade de outras medidas que néo priséo.

Com isso, soterra-se o0 importante papel dessas medidas como etapa habil a reduzir de
forma gradual o uso da prisdo preventiva e, inclusive, como sustenta Ferrajoli, aboli-la.**°

Como ultimo dado objetivo, nesta Camara, trés julgados integraram o parecer
ministerial como razdes de decidir. Esse numero baixo é um ganho, em virtude serem diversos

os julgados encontrados nesta pesquisa, que mais parecem uma colcha de retalhos, que

43T TORNAGHI, Hélio. Compéndio de processo penal. Tomo II1. Rio de Janeiro: José Konfino Editor. 1967. p.
1083.

438 NICOLITT, André Luiz. Processo penal cautelar: prisio e demais medidas cautelares. 2. ed. rev. atual. ampl.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 55.

439 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 717.
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congregam o parecer ministerial, a decisdo de primeiro grau, e concluem o voto com dois ou
mais paragrafos.

Quanto a anélise qualitativa, ndo se percebe uma grande dificuldade na apresentacdo do
fumus commissi delicti. Via de regra, esta-se frente a um crime que foi trazido ao conhecimento
das autoridades policiais mediante a prisdo em flagrante, de modo que a autoria e a
materialidade sdo apontadas a partir dessa prisdo. Também é recorrentemente utilizado o
recebimento da exordial acusatdria para tanto.

Aqui, diversamente do que aduz Giacomolli, quanto aos niveis probatérios das decises
que integram o processo penal, o recebimento da denudncia é colocado num mesmo patamar da
deciséo que decreta a prisdo preventiva. Para o autor, porque se estaria a falar em restricdo da
liberdade, a decisdo que decreta uma prisdo cautelar, em termos de potencialidade
demonstrativa indiciaria, deveria estar abaixo da sentenca final, mas acima do recebimento da
dendincia, da decisdo de prondncia, etc.*4

Todavia, 0 grande problema reside no exame do periculum libertatis e na linha
argumentativa que o cerca. E nele que aparece a suposta periculosidade do agente e da sua ac&o,
dada a gravidade da conduta, a audacia do modus operandi e a possibilidade de reiteracéo.
Vetores esses que se amoldam no sistematico uso da garantia da ordem publica, denotando uma
administrativizacdo da justica penal.

Essa concepcdo se aproxima da definicdo de Manzini quanto a custodia cautelar.
Sustentava o autor o seu carater essencialmente administrativo-processual, por ser voltada a
prevencdo da pratica de novos crimes, nos termos das medidas de seguranca, ainda que sejam
aplicadas jurisdicionalmente.*4!

E constante a argumentacio de que, em um juizo de ponderacdo, deve prevalecer o

coletivo sobre o interesse individual. Veja-se um excerto que sintetiza o narrado:

A prisao foi decretada para garantia da ordem publica, em face da suposta
periculosidade do paciente. O Juizo a quo salientou que o réu registra diversos
antecedentes criminais, inclusive uma condenacdo por roubo, a tornar
necessaria a medida excepcional, por ndo serem suficientes cautelares
alternativas. Presentes, assim, a “fumaca do cometimento do delito” € o
“periculum libertatis”, a exigir, ainda que em um juizo de ponderagdo, a
preponderancia da protecdo do coletivo, o que justifica a medida constritiva
para a garantia da ordem publica.*#?

440 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o Pacto
San José da Costa Rica. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 372.

41 MANZINI, Vincenzo. Tratado de derecho procesal penal. Tradutores Santiago Sentis Melendo y Marino
Ayerra Redin. Tomo Il1. Buenos Aires: Ediciones juridicas Europa-América Chile 2970, 1952. p. 629.

442 Ficha de n° 20.
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Com isso, tem-se a garantia da ordem publica firmada a partir de uma suposta
periculosidade, haja vista 0s antecedentes criminais, o que, prima facie, tornaria insuficiente
outra medida cautelar. Chancelando-se, assim, a prisdo com a preponderancia de um suposto
direito abstrato, de protecédo da coletividade sobre o direito concreto da liberdade individual.

A periculosidade do réu estd sempre atrelada as “circunstancias concretas do fato”,
destacando-se o seu histérico criminal, que se torna um atalho aos fundamentos cautelares, ou
seja, descabe uma analise mais detida sobre o risco da liberdade do individuo para o processo,
se estd presente “a possibilidade de reiteragdo”, como se percebe no trecho a seguir: “ademais,
0 paciente é reincidente, indicativo da periculosidade em face da possibilidade de reiteracao
criminosa, o que ¢ motivo idoneo a autorizar a prisdo para garantia da ordem publica.”**

Para Ferrajoli, essa € principal, e mais grave, perversdo sofrida pela prisdo preventiva,
quando deixa de ser um instrumento processual, voltado a “estrita necessidade” instrutoria, e
torna-se instrumento de prevencéo e defesa social, devendo impedir 0 cometimento de novos
crimes, estabelecendo uma presungao de periculosidade.**

Outra afirmacdo que é constante nos julgados, corroborando o relatado acima, diz o

seguinte:

A prisdo foi decretada para garantia da ordem publica, em razéo da gravidade
do crime de trafico. Concretamente, o Magistrado fez referéncia a eventual
periculosidade do paciente, que é reincidente pela pratica do crime de trafico
e responde a outros dois processos por crime da mesma natureza e um por
homicidio. Consoante entendimento do Superior Tribunal de Justica, a
reincidéncia é fundamento idoéneo para manutencédo da prisao, a fim de evitar
reiteracdo delitiva.**

O tréafico de drogas e os crimes correlatos a ele sdo figuras delitivas que predem por si
s0. Ademais, a retdrica presente nesses julgados ganha forca, ainda maior, se logram ser
apontados antecedentes criminais de qualquer ordem, conforme ja visto. E uma espécie de
retorno as hipoteses de prisdo cautelar obrigatoria ja eliminadas do Cédigo de Processo Penal.

Outro posicionamento que afronta diametralmente a dialeticidade do processo penal de

cunho acusatorio, que se pauta na imparcialidade do juiz, diz respeito a afirmacdo de que este

443 Ficha de n° 37.

444 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 509.

445 Ficha de n° 24.



158

pode converter a prisdo em flagrante em preventiva, independentemente da postulagdo do
acusador, conforme se depreende do acordao abaixo transcrito:

A teor do artigo 310 do Cddigo de Processo Penal, na hipdtese de prisdo em
flagrante, o juiz estd impelido a tomar uma das providéncias elencadas de
forma imediata (relaxamento da prisdo ilegal, conversdo da prisdo em
flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos do art. 312 do CPP,
ou concessdo da liberdade proviséria). Portanto, por 6bvio, a legislacdo ndo
veda a converséo ex officio da prisdo em flagrante em preventiva.*4

A redacédo dada a alguns artigos pela Lei n® 12.403/2011 instaurou uma real dificuldade
na primazia da liberdade sobre a prisdo. Diga-se, 0 juiz ndo poderia decretar de oficio medidas
cautelares de natureza pessoal em nenhuma fase da persecucao criminal, seja investigativa ou
processual. A Constituicdo de 1988 claramente estabelece a quem compete a acusagdo no
processo penal brasileiro: o érgdo ministerial é a figura com essa incumbéncia.

Ao magistrado cabe decidir, com base do que Ihe é trazido pelas partes, guardando
equidistancia com relacdo a elas. Se assim ndo agir, h4 uma quebra irreparavel da
imparcialidade. De nada adianta a divisdo de atividades entre atores Ministério Publico
(acusacdo), Defensoria Publica ou advogado constituido (defesa) e Juiz (julgar), se é autorizado
ao juiz potencializar um dos polos, com a sua atuacdo de oficio atinente. A instrucéo torna-se

apenas confirmatdria da hipdtese ja construida e tomada por verdadeira.

A garantia da jurisdicdo € iluséria e meramente formal quando ndo se tem um
juiz imparcial. Mais honesto seria reconhecer que nesse caso ndo se tem a
garantia da jurisdico, pois juiz contaminado é juiz parcial, logo, um ndo-juiz.
A questdo, portanto, vincula-se a originalidade cognitiva da temética
submetida ao julgamento.*¥’

Com precisdo, sustenta Amaral que o indice de inquisitorialidade se centra nos
mecanismos que legitimam qualquer atuacdo ex officio por parte do magistrado, ja que,
inexoravelmente, o conduzira a posicao de parte.**® Perde-se de vista que o processo penal ¢ “o
instrumental tedrico capaz de limitar a opressdo estatal e racionalizar o procedimento de

aplicacio de respostas estatais (penas) aos desvios etiquetados de crime.”*4°

446 Ficha de n° 48.

447 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 4. ed. rev. atual. ampl.
Floriandpolis: Emp6rio do Direito, 2017. p. 615.

48 AMARAL, Augusto Jobim. O dispositivo inquisitivo: entre a ostentacdo penal e a estética politica do processo
penal. 2014. 498 f. V. 1. Tese de doutorado — Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2014. p. 131.

49 CASARA, Rubens R. R. Mitologia processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 180.
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Contudo, mesmo com a atual reda¢do do CPP, se o juiz ndo pode decretar de oficio
medida cautelar pessoal durante a investigacdo, com mais razdo, em simetria logica a essa
disposicao, tampouco pode fazé-lo quando sequer esta foi iniciada. Todavia, esse ndo tem sido
o0 entendimento prevalente.

Mudando a tbnica, em diversos julgados, foram encontrados argumentos que
extrapolam a andlise do caso concreto, adentrando no mal causado pela propagacéao das drogas,
por exemplo. O que é corroborado por citacdo de doutrinador que entende, em casos de

sentimento de impunidade, caber ao judiciario recolher o individuo.

Sem sombra de davida, o delito de trafico de substancias ilicitas contribui para
a propagacdo do vicio, causando riscos a sociedade e a saude publica, sem
olvidar da criminalidade e da violéncia resultantes do uso e da venda de
drogas. Logo, a gravidade do crime e as peculiaridades do caso, considerando
a diversidade e a quantidade expressiva de droga apreendida, consubstanciam
inequivoco abalo a ordem publica.” (...) “Sobre a garantia da ordem publica,
diz Guilherme de Souza Nucci: “Entende-se pela expressdo a necessidade de
se manter a ordem na sociedade, que, em regra, é abalada pela pratica de um
delito. Se este for grave, de particular repercussdo, com reflexos negativos e
traumaticos na vida de muitos, propiciando aqueles que tomam conhecimento
da sua realizacdo um forte sentimento de impunidade e de inseguranga, cabe
ao judiciario determinar o recolhimento do agente.*°

Ou seja, 0 Judiciario passa a integrar a seara administrativa, desenvolvendo uma espécie
de poder de policia. Ha uma crenca de que o processo penal pode pacificar a sociedade, de que
é 0 mecanismo adequado para resolver questdes de satde publica ou, num sentido mais amplo,
sociais. Além do mais, acredita-se que esteja imbuido da missdo de desmantelar com a
“sensagao” de impunidade, como se isso fosse possivel.

Nesse panorama, a prisdo preventiva, retomando as licbes de Garcia, torna-se uma
espécie de “direito” da sociedade, dado o interesse desta tiltima na sua propria seguranca.*®

O seguinte trecho da forma ao descrito: “¢ inegavel que tenha sido a ordem publica
abalada, repercutindo de forma desproporcional em comunidades menores, 0 que exige uma
resposta do Poder Publico, a fim de evitar sensacao de impunidade, j& disseminada na sociedade
como um todo.”*? Em julgados envolvendo crimes da Lei n° 11.343/2006, essa situacéo ¢ ainda
mais clara, por serem trazidas circunstancias de ordens diversas, que se afastam de forma abissal

do fato em si. Veja-se:

450 Ficha de n° 53.

451 GARCIA, Basileu. Comentarios ao codigo de processo penal. v. I1l. Revista Forense: Rio de Janeiro, 1945. p.
144-145.

452 Ficha de n° 61.
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Isso porque o problema da droga encerra questdo complexa, abrangendo
aspectos relacionados com desenvolvimento social, salde e seguranca
publicas. A uma, em virtude do expressivo impacto gerado na esfera da satde
publica, conclusdo a que se chega pela constatacdo de que, no periodo
compreendido entre os anos de 2006 e 2012 (Ultimos dados disponiveis), o
nimero de internacdes de dependentes de drogas financiadas pelo Sistema
Unico de Satde cresceu 128%, equiparando-se ao numero de internagdes por
dependéncia de alcool, chegando a atingir, no ultimo ano referido, o nimero
aproximado de cento e cinquenta mil . A duas, pois o uso de drogas, além dos
maleficios causados a satde dos usuarios e a convivéncia com seus familiares,
gera significativo potencial para condutas violentas, havendo relagdo direta
entre 0 uso de entorpecentes e o indice de criminalidade, pois comumente o
usuario pratica diversos atos ilicitos com o propésito de obter recursos
destinados & obtengdo de seu produto de consumo. A trés, porquanto a
seguranca publica é relevantemente atingida pelo elevado nimero de mortes
associadas ao trafico de drogas que tem ligacdo com outros crimes,
mostrando-se notoria e intrinseca a inter-relacdo existente entre homicidios,
portes de armas de fogo, corrupcdo e comércio de substancias entorpecentes,
pois este financia a compra das armas que sustentam as guerras entre
organizagdes criminosas pelo controle de territorios e do trafico. Por isso que
se trata o trafico de drogas de crime grave, equiparado a hediondo, inclusive.
E a repercussdo social dele resultante, antes retratada, quer no &mbito da satde
publica, quer na esfera da criminalidade — potencializada pelo uso e pelo
comércio de substancias entorpecentes, pois geradores de outras infracdes
igualmente graves — esta a evidenciar concreto risco a ordem publica, a tornar
imperiosa a priséo cautelar e obstar a aplicacdo das medidas cautelares a que
alude o art. 319 do Cdédigo de Processo Penal.*5?

No voto transcrito abaixo fica evidenciada uma outra funcionalidade dada a prisdo
cautelar: resgatar a credibilidade do Poder Judiciario, mediante o emprego do fundamento da

garantia da ordem publica.

sopesando o agressivo modus operandi e a induvidosa periculosidade dos
pacientes, tem-se como efetiva a necessidade de resguardo da ordem publica.
Lembrando que esta ndo est4 fundada, tdo somente, numa agéo repressiva do
Poder Judiciario, mas também preventiva, quando demonstrada a sua
necessidade, a fim de manter-se a credibilidade do povo no judiciario.**

Nesta Camara, a garantia da ordem publica € apontada como uma triade, que soma
gravidade concreta do crime, repercussdo social e periculosidade do agente (possibilidade de

reiteracdo), conforme se observa:

a prisdo surge como instrumento de garantia da ordem publica, pois além de
ter sido perfectibilizada a triade de gravidade concreta da infracdo,

453 Ficha de n° 55.
454 Ficha de n° 223.
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repercussdo social e periculosidade dos envolvidos, ainda existe a
possibilidade concreta de que novos delitos ocorram. Desta forma, faz-se
necessario acautelar-se a ordem publica, fortemente abalada diante das
condutas investigadas, que geram temor e inseguranga entre a populagéo.*®

Com isso, ndo é dificil perceber que esse é o fundamento responséavel pelo ingresso no
processo penal, de cariz acusatério desde a Constituicdo de 1988, de elementos que autorizam
a permanéncia de praticas autoritarias na seara cautelar, atreladas, ainda, a um sistema
processual penal inquisitorial.

Esses vetores estdo vinculados a oOtica periculosista, centrada na figura do sujeito e nao
no fato, ou seja, sdo aventadas caracteristicas que o tornam perigoso. Portanto, o conceito de
criminalidade trazido pela criminologia positivista permanece hegeménico, pois traz o sustento
ideoldgico necessario e suficiente para respaldar essa forma de “combate a criminalidade”,
legitimando-se como defesa social.**®

A suposta gravidade concreta ndo muda conforme as peculiaridades do caso, de modo
que ela é abstrata, porquanto, se for um crime que integra o ndcleo duro da prisionalizacédo
brasileira a “concretude” estard presente, aqui o trafico de drogas e o roubo podem ser
destacados como os principais exemplos.

Na repercussdo social, entram questdes atinentes a credibilidade das instituicdes, a
confianca em outras, a valorizacdo do trabalho investigativo policial, a sensacdo de impunidade
e inseguranca, dotando a prisdo cautelar, ja& nascida em faléncia, de funcionalidades
inalcancéveis por ela.

Com isso, retroalimenta-se o discurso eficientista de que nédo se prende o suficiente para
atingir os objetivos supracitados, quando, de fato, eles passam por medidas de outras naturezas,
estranhas a senda cautelar. Ademais, se a prisao preventiva foi a opcdo nesta Camara em quase
93% dos casos, conforme os dados aventados até agora, com mais razdo, ndo seriam 0s 7%
restantes que aumentariam essa eficiéncia. Muito pelo contrario, esses numeros devem tornar
clarividente que o meio eleito para atingir esses fins ndo é o adequado.

Quanto a possibilidade de reiteragdo, estd-se frente a uma prognose futuristica
inatingivel, muito mais afincada num senso comum do que em dados empiricos serios. Nesse
sentido, observe-se pesquisa recente, que estd sendo realizada pela Defensoria publica do Rio

de Janeiro, de acompanhamento de realizacdo das audiéncias de custodia, nos ultimos 2 anos.

4% Ficha de n° 235.
456 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sistema penal maximo x cidadania minima: codigos de violéncia na
era da globalizacdo. 2. ed. rev. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p. 45.
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Das 11.667 audiéncias acompanhadas, apenas 617 réus passaram por novas audiéncias, de
modo que a reincidéncia ficou restrita a 5,28% dos casos examinados.**’

Por derradeiro, no que toca ao contetdo das decisbes que ndo aplicaram a prisao
cautelar, constatou-se que, nas hipoteses de liberdade, foi afirmada a auséncia de periculum
libertatis e da periculosidade concreta.**® Isso, mais uma vez, denota a simbiose entre o
periculum e a periculosidade enquanto constitutivas da tutela cautelar penal.

Ja os acdrddos que aplicaram medidas cautelares diversas da prisdo, também apontaram
a auséncia de periculosidade concreta, contudo outros ainda narraram a auséncia de periculum
libertatis,**® o que repisa o tratamento dado a essas medidas como benesses, uma vez que nio
haveria a necessidade de se apresentar o risco da liberdade do individuo ao processo.

Em 2011, ampliou-se o braco da seara penal com essas medidas. Contudo, se essas
restricGes parciais da liberdade ou a outros direitos prescindem de fundamento cautelar, como
vai ser reduzido o nimero de segregacgdes se sao utilizadas para além das hipdteses em que
caberiam prisdes? Mais um instituto que nasceu com uma funcionalidade declarada, vinculada
ao minimalismo penal, atrelada, portanto, a reducdo do passivo carcerario, mas que apresenta
uma funcdo subterranea muito mais significativa, que prima pelo uso, cada vez maior, da seara

penal.

457 RIO DE JANEIRO. Defensoria Publica Geral. A defensoria em dados: pesquisa realizada pela Defensoria
Publica do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, 2018. p.
130. Disponivel em:
http://www.defensoria.rj.def.br/uploads/arquivos/45510204f9¢74311b8dd7d297492be34.pdf. Acesso em: 19 set.
2018.

4%8 Ficha de n° 88.

459 Fichas de n° 35, 36, 149 e 151.
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4.2.2 Segunda Camara Criminal

Dos 246 julgados analisados,*° 242 aplicaram prisdo preventiva, ou seja, em 98,37% a
opcao foi o carcere. Apenas 3 julgados (1,21%) aplicaram medidas cautelares diversas da prisdo
e um aplicou prisdo domiciliar (0,4%). Em nenhum julgado foi aplicada liberdade
incondicionada.

Novamente, percebeu-se uma uniformidade decisoria na Camara, apenas dois acordaos
foram julgados por maioria, todos os demais foram unanimes. A primeira divergéncia, que foi
vencida, entendia que a decisdo de primeiro grau ndo havia indicado fundamentos suficientes
para a segregacéo.*®! A segunda divergéncia, também vencida, sustentava a aplicacéo de prisao
preventiva a todos os pacientes.

No que toca a analise de maus antecedentes — observe-se a ressalva feita na Camara
anterior — 123 julgados entenderam os acusados como portadores destes (50%). Por outro lado,
no que tange aos fundamentos utilizados, das 242 decisfes que aplicaram prisdo preventiva,
228 utilizaram como fundamento cautelar a garantia da ordem publica (94,21%), dos quais, 58
combinaram a garantia da ordem publica com outro fundamento (23,96%); 1 julgado
apresentou como fundamento Unico a conveniéncia da instrugdo criminal (0,41%); 13 néo
apresentaram qualquer dos fundamentos do art. 312 do CPP (5,37%).

Nesta Camara, as medidas cautelares diversas foram afastadas em 217 (89,66%)
acérddos dos 242 que aplicaram prisdo. Portanto, apesar de ser um nimero menor do que aquele
encontrado na Primeira Camara, 25 julgados deixaram de afasta-las (10,33%). O que faz crer
que ainda habita a compreensdo de que, se a prisdo preventiva for a medida aplicada,
desnecessario sera afastar outras hipoteses.

Por outro lado, do total de decisfes examinadas, 126 integraram como raz@es de decidir
o parecer ministerial. E de se destacar que os Tribunais Superiores aceitam a chamada
motivacdo per relationem, desde que ndo seja a fonte Unica da decisdo, de modo que devem ser
trazidos argumentos proprios.

Nesse viés aponta o recente acérddo de n® 1.742.702/SC, do Superior Tribunal de

Justica, de relatoria do Ministro Rogerio Schietti Cruz, que aduz considerar “passivel de

460 A ficha de n° 236 foi computada duas vezes, pois aplicou prisdo domiciliar para a ré e prisdo preventiva para o
réu.
461 Ficha de n° 38.
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anulacdo o acérddo que se limita, apenas, a transcrever o parecer do Ministério Pablico ou a
sentenga de primeiro grau.”*6?

Qualquer similitude com a aplicacdo do art. 155 do CPP ndo é mera coincidéncia. Se a
decisdo ndo pode basear-se exclusivamente em atos de inquerito policial, ela pode, sim,
estruturar-se a partir deles, desde que “corroborada” por outros elementos judiciais. Ou seja, se
a decisdo judicial de segundo grau ndo pode dar-se exclusivamente em cima do parecer
ministerial e da decisdo do juiz a quo, pode basear-se neles, desde que apresente alguns
paragrafos proprios.

Nesse sentido, deve-se destacar um principio recorrentemente citado nos julgados,
chamado de “principio da confian¢a do juiz da causa” como argumento relevante para a
manutencdo da prisao preventiva, haja vista que o julgador de primeiro grau é quem esta mais
perto das peculiaridades do fato e pode, assim, tomar uma decisio mais adequada.*®® Portanto,
encontrou-se mais um atalho decisorio.

Nesta Camara, quando da andlise qualitativa dos votos, percebeu-se uma confusdo entre
os elementos que deveriam integrar o fumus commissi delicti e o periculum libertatis.

Ha julgados que aplicaram a prisdo preventiva pela conduta ter sido enquadrada como
qualificada, por isso revelaria maior perversidade ou extrema periculosidade.*®* Todavia, a
figura delitiva simples também redundou em priséo, por ter sido praticado em via publica, sem
motivacao clara, revelaria audacia e destemor, conforme se depreende do trecho a seguir: “o
periculum libertatis, por sua vez, encontra fundamento na garantia da ordem publica,
considerando que o delito ocorreu em via publica, sem motivo aparente, o que revela audacia,
destemor e a inequivoca crenga da impunidade por parte do acusado.”*%

Aqui, assim como nas outras Camaras, 0 suposto pertencimento a uma associa¢do ou
organizagdo criminosa denota periculosidade: “a suposta vinculagdo com o grupo criminoso
demonstra a periculosidade do denunciado, evidenciando a probabilidade concreta de
continuidade no cometimento do delito.”*¢

Inclusive o bem juridico tutelado atingido serve como argumento apto a sinalizar a
periculosidade da acéo, sendo que essa ¢ a razdo da propria tutela do Direito Penal: “destarte,

diante da gravidade dos fatos, pode-se inferir que ambos sdo individuos dotados de intensa

462 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1742702/SC. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=87030196&num_r
egistro=201801194482&data=20180904 &tipo=0&formato=PDF. Acesso em: 17 set. 2018.

463 Ficha de n° 159.

464 Ficha de n° 386.

465 Ficha de n° 437.

466 Ficha de n° 5.
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periculosidade, pois, em tese, cometeram um crime eivado de violéncia e grave ameaga a
pessoa, atingindo o bem juridico primordial.”*¢’

E evidente que o roubo é um crime que merece uma reprimenda maior do que aquela
reservada ao furto, por ser um crime praticado mediante o emprego de violéncia ou grave
ameaca contra a pessoa. Todavia, trata-se de circunstancias elementares do prdprio delito,
atinentes a sua materialidade e ndo ao risco gerado pela liberdade do investigado/processado.

Os recursos argumentativos sdo de todas as ordens e se afastam sensivelmente do que

possa ser delimitado como necessidade cautelar. Observe-se o teor do seguinte julgado:

As circunstancias referidas acima demonstram que o delito em questdo é
grave, gerando sensacdo de inseguranca na populacdo em geral, razéo pela
gual entendo que a liberdade dos flagrados gera risco a ordem publica local.
Ressalta-se que a ordem, o sossego alheio e a tranquilidade sdo bens juridicos
que merecem o amparo da lei penal, sendo que a resguardando esta se
buscando evitar a ascensdo da criminalidade dentro da sociedade.*®

O tipo penal pensado para a tutela de um bem juridico, que ndo logra ser devidamente
resguardado pelas demais searas do direito, deve agora cuidar da ordem, do sossego e da
tranquilidade, como forma de barrar a criminalidade. Essa tutela, historicamente, tem sido de
competéncia da policia, e ndo do judiciario, o qual busca o resguardo da ordem publica.*%°

Com Campesi, fica bastante evidenciada a funcionalidade da cautelaridade como um
dispositivo policialesco, visto que ndo se limita a tratar do ilicito, é convocado para a gestdo do
perigo, independentemente da lesdo a um bem juridico. A tecnologia de seguranca é
responsavel por diversos fendmenos que, haja vista a sua plasticidade e normatividade
intrinseca, consegue gerir e governar nessa dinamica.*"

Inclusive, acordaos sustentam que a liberdade individual deve ser utilizada para validar
o trabalho investigativo da policia. Aduzem que “eventual liberdade do paciente, ou dos demais
indiciados, no caso concreto, tornaria desvalioso todo o trabalho investigatério da policia.”*"*

Ou ainda:

467 Ficha de n° 150.

468 Ficha de n° 274.

469 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringuelli de; NASCIMENTO, Andréa Ana do. Desafios das reformas das policias no
Brasil: permanéncia autoritéria e perspectivas de mudanca. Civitas, Porto Alegre, v. 16, n. 4, p. 653-674,
out./dez. 2016. p. 656.

470 CAMPESI, Giuseppe. Genealogia della pubblica sicurezza: teoria e storia del moderno dispositivo poliziesco.
Verona: Ombre Corte, 2009. p. 227.

471 Ficha de n° 5.
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eventual liberdade dos pacientes, no caso concreto, tornaria desvalioso todo o
trabalho investigatério da policia que, ao longo de aproximadamente 09
meses, apreendeu 650 Kg de cocaina e 70 Kg de maconha, consoante se
verifica de noticia veiculada recentemente no portal g1.globo.com.*”

Convenha-se, a problematica que emana da policia, e concorre para a deslegitimacao do
seu trabalho, ndo passa pela liberdade deste ou daquele, mas pela ma- formacéo, pela mé
instrumentalizacdo, pela ma remuneracéo, pela militarizacao, pela setorizacédo entre as policias,
pelos baixos indices de esclarecimento de crimes, pela letalidade na atuacéo, entre outros vieses
apontados por especialistas em seguranga publica.*”

A periculosidade também é vinculada a contumacia ou a possibilidade de reiteracéo,
dado o histdrico criminal da pessoa, como se percebe no excerto a seguir: “endossado no decreto
de prisdo a reincidéncia do paciente, que, em liberdade, voltou a delinqlir, denotando
personalidade distorcida, o que recomenda sua contengio para a garantia da ordem publica.”*"*

H& um parégrafo recorrente nos votos, que cita doutrinador, afirmando a imperiosidade
da realizacdo de um juizo de periculosidade do agente na hipotese de prisdo para a garantia da
ordem publica. Esse referido juizo ndo pode integrar uma sentenca penal e respaldar a
dosimetria de uma pena, em virtude de a culpabilidade ser o elemento que norteia a
responsabilidade criminal (prépria). Contudo, em sede cautelar, novamente, é possivel um
ornitorrinco juridico acobertado pela vacuidade da ordem publica. Observe-se o teor do

paragrafo:

Renato Brasileiro: No caso de prisdo preventiva com base na garantia da
ordem publica, faz-se um juizo de periculosidade do agente (e ndo de
culpabilidade), que, em caso positivo, demonstra a necessidade de sua retirada
cautelar do convivio social. Portanto, de acordo com essa corrente, a prisao
preventiva poderd ser decretada com fundamento na garantia da ordem publica
sempre que dados concretos —ndo se pode presumir a periculosidade do agente
a partir de meras ilagdes, conjecturas desprovidas de base empirica concreta —
demonstrarem que, se o agente permanecer solto, voltara a delinquir.*”

Ademais, para fins de dosimetria da pena, as acdes em andamento ndo podem ser

utilizadas para contabilizar antecedentes ou reincidéncia; contudo, para se criar uma presuncao

472 Ficha de n° 43.

473 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringuelli de; NASCIMENTO, Andréa Ana do. Desafios das reformas das policias no
Brasil: permanéncia autoritéria e perspectivas de mudanca. Civitas, Porto Alegre, v. 16, n. 4, p. 653-674,
out./dez. 2016. p. 654-662.

474 Ficha de n° 141.

475 Ficha de n° 428.
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de periculosidade, em sede cautelar, sim.*’® Nestes outros dois acordaos, ¢ literal o uso da tutela
cautelar para protecdo da sociedade, sequer é empregado o atalho da possibilidade de reiteracdo
delitiva: “a custodia, conforme o entendimento do juizo a quo, € necessaria especialmente para
garantia da ordem publica, ja que ha elementos demonstrando que a soltura do paciente

redundaria em perigo a sociedade.”*’” Ainda:

Pelo que se tem até 0 momento, a motivacao do crime bem como pelas demais
informacdes acima, demonstra a periculosidade e a necessidade de
segregacdo, a fim de garantir a ordem publica, assim também compreendida
como providéncia necessaria a resguardar o interesse coletivo, no que se refere
ao aspecto da seguranca publica.*’®

Esse raciocinio afina-se com as atribui¢es da policia para a manutencdo da ordem e da
prevencdo de riscos. Adiantam-se as barreiras da puni¢do, uma vez que o0 “outro”, dotado de
periculosidade individual, faz jus ao emprego de medidas policiais de seguranca.*’

Por outro lado, ndo ter antecedentes tampouco assegurou a liberdade, nos termos que se
extrai de parecer acusatorio, colacionado em voto, que reproduz uma questdo de concurso de

ingresso na carreira ministerial:

Alias, este entendimento jurisprudencial tem sido perquirido em concursos
publicos pelo Brasil afora, citando-se apenas como exemplo a seguinte
questdo (adaptada) do certame para provimento do cargo de promotor de
justica do Estado de Goiéas, onde a assertiva que segue foi considerada como
certa pelo gabarito oficial: MP/TO — CESPE — 2012. Assinale a assertiva
correta acerca de custodia cautelar e suas modalidades. D) Ainda que o agente
demonstre ter bons antecedentes, residéncia fixa e trabalho licito no distrito
da culpa, podera ser decretada a sua prisdo preventiva se estiver presente um
dos requisitos autorizadores da custddia cautelar e restar comprovada a sua
real necessidade.*®

Portanto, o escudo gerado pela presuncéo da inocéncia € tao fragil, que pode ser rompido
por uma questao de concurso publico. O que denota uma escolha autoritaria, pois a presun¢do
de inocéncia, nas palavras de Amaral, “¢ uma opg¢ao politica insita ao Estado democratico de

direito.”*8!

476 Ficha de n° 11.

477 Ficha de n° 49.

478 Ficha de n° 23.

479 SULOCKI, Victoria-Amalia de Barros Carvalho Gozdawa de. Museu de novidades: discursos da ideologia da
defesa social nas decisdes judiciais neste inicio de século XXI. 2010. 498 f. Tese de doutorado — Faculdade de
Direito, Pontificia Universidade Cat6lica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010. p. 83-84.
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481 AMARAL, Augusto Jobim do. A pré-ocupacio de inocéncia no processo penal. Revista Faculdade de Direito
UFMG, Belo Horizonte, n. 62. p. 85-115, jan./fev. 2013. Disponivel em:
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Todavia, 0 que se constata é que:

a crise naturalizada exp8e o populismo punitivo como tecnologia judiciaria
permanente de governo. As primarias ligdes de que alguma seguranca apenas
podera ser conquistada na medida em que houver a minima confianca na ndo
violacdo da liberdade de quem quer que seja passou a ser peca de museu. Em
contrapartida, quando o medo passa a assolar o inocente (quem néo deve,
também teme!), demonstrado estard tdo somente o descompasso da funcédo
jurisdicional e a inversdo ideolégica condizentes as nefastas praticas
inquisitivas. Em suma, a presuncdo de inocéncia deve ser ndo apenas uma
garantia de liberdade publica como valor fundamental, mas de seguranga e
confianca dos cidaddos na prestacdo jurisdicional.*8?

Esse emprego do populismo punitivo “como tecnologia judiciaria permanente de

governo” legitima o preenchimento do fundamento da garantia da ordem publica, inclusive,

com o0 escopo de garantir a credibilidade da Justica, respondendo aos anseios sociais:

A segregacéo é cabivel para prevenir a reproducdo de outros fatos criminosos,
mostrando-se necessaria a garantia da ordem publica como meio de assegurar
a prestacdo jurisdicional e a propria credibilidade da justica e,
consequentemente, atender aos anseios aclamados pela sociedade.*%

Lopes Jr. e da Rosa denominam esse panorama de crise identitaria da Jurisdicdo, haja

vista que o julgador ndo sabe quem é, qual lugar deve ocupar e como deve agir dentro da

estrutura dialética processual. A quais expectativas esse juiz deve responder? Essa sera a

questdo fulcral para que se possa falar em imparcialidade do magistrado no processo penal e a

resposta ndo pode se afastar do cumprimento do papel de responsavel pela efetividade do

sistema de garantias individuais delineado na carta politica.*3

Nesse sentido, a motivacao das decisfes destaca-se no controle do poder judicial e da

racionalidade externada pelo juiz, ao passo que esse poder somente estara legitimado se 0s

argumentos empregados forem refutaveis e tiverem passado pelo crivo do contraditorio,

tornando-se, assim, validos e seguros.

485
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N&o obstante, ndo € o teor que, majoritariamente, tem se encontrado nos julgados.
Quando analisados habeas corpus que tratam de tréfico de drogas, por exemplo, é reiterada a
argumentacdo que extrapola o ambito do prdprio crime, para inserir consideracdes sobre
condutas correlatas, os danos suportados pelos usuérios e pela popula¢do como um todo. O mal
causado pelo uso de drogas, a quantidade da droga, bem como a espécie s&o aptas a preencher
o critério periculosidade. Dessa forma, a prisdo, mais uma vez, ¢ utilizada como “uma pronta
resposta a sociedade.”*®® Reitera-se de forma acritica a necessidade de se acautelar o meio social

com 0 uso da prisdo cautelar:

No caso em apreco, os delitos envolvendo entorpecentes mostram-se de alta
gravidade, porque atentatorios a salde e a seguranca publicas, abaladas com
os nefastos efeitos do consumo de drogas, potencializada pela disseminacéo,
especialmente, no meio infanto-juvenil. Além disso, cuida-se de delito que se
constitui em mola-mestra da pratica de outras tantas infragdes penais, ligadas
a delitos contra o patrimdnio, especialmente, furtos, roubos e receptacdo, a
financiar a traficancia. Nao sdo poucos os delitos praticados por usuérios de
entorpecentes sedentos pela busca de numerario para alimentar e
retroalimentar o consumo. Por fim, os indices de homicidios vinculados a
"acerto de contas" derivados do trafico de drogas é alarmante o que acentua a
gravidade do delito A repercussdo social da infragdo mostra-se acentuada,
sendo a coibicdo do trafico de entorpecentes medida impositiva, notadamente
a evitar o ingresso e a permanéncia de uma juventude excluida socialmente no
seio da criminalidade, na ingénua busca de rapida ascenséo social.*¢’

Ainda que existam outros fundamentos aptos a respaldar a segregacdo, mesmo que
sejam apontados na decisdo, a garantia da ordem publica se faz presente numa espécie de tabua
da salvacao. Ou melhor, escorrega-se — via (in)consciente — na tentacdo criminologica da defesa
social, de esquecer o fato e centrar-se no sujeito, a partir da “cadeia de significantes previstos
na lei, até porque a legislacdo utiliza-se de termos claramente vagos e ambiguos para acomodar
matreiramente em seu universo semantico qualquer um, articulando-se singelos requisitos
retoricos (...).”*%

No que toca ao emprego de medidas cautelares diversas da prisdo, o0 excesso de prazo,
ou seja, desrespeito ao direito constitucional de ser julgado num prazo razoavel deu azo ao seu

us0.8® Desse modo, o constrangimento ilegal garantiu a restrigdo, em menor grau, da liberdade

486 Ficha de n° 90.
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Floriandpolis: Empério do Direito, 2017. p. 581.

489 Ficha de n° 193.



170

e de outros direitos. Foi aplicada a prisdo domiciliar em apenas um caso, uma vez que a paciente
era mée de crianga menor de trés anos.

Em sintese, 0 que se percebe, como regra, € a auséncia de periculum libertatis como
justificativa a aplicacdo dessas outras medidas, o que reforca a hipdtese da expansao ilegitima

do controle penal formal, quando ndo caberia nenhuma restri¢ao a liberdade individual.
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4.2.3 Terceira Camara Criminal

Analisaram-se 138 habeas corpus julgados pela Terceira Camara, mas contabilizar-se-
do 139, ja que, em um mesmo julgado, aplicou-se medida cautelar diversa para um dos
pacientes, e priséo a outro. Dito isso, a prisdo preventiva foi a op¢cdo em 104 dos casos (74,82%);
em 21 julgados, aplicaram-se medidas cautelares diversas da prisdo (15,10%); em 13 casos,
aplicou-se a liberdade incondicionada (9,35%); em um caso, a prisdo domiciliar (0,71%).

Os indices de liberdade provisoria, com e sem medidas cautelares, sdo 0s mais altos
entre todas as Camaras examinadas (25,16%). Por outro lado, a analise de antecedentes
permaneceu central no teor dos votos, visto que, em 58 (41,72%) julgados, apontaram-se
antecedentes criminais; em 81 (58,27%), foram considerados sem antecedentes ou deixaram de
ser analisados. O uso do parecer ministerial foi adotado como razédo de decidir em 40 julgados,
portanto, em quase 30 % da totalidade analisada na Camara.

Entre todas as decisdes, houve 26 votos divergentes. Se esses resultados forem
comparados aos de Camaras, esta foi a que mais divergiu em termos de liberdade plena, uso de
cautelares diversas e prisdo preventiva, adentrando na auséncia de fundamentagéo concreta ou
de periculum libertatis.

A divergéncia vencida, presente nos acérddos 1, 12, 38, 40 e 79, fichas 1, 9, 23, 24, e
45, cingia-se a auséncia de fundamentos suficientes a prisdo e, consequentemente, para medidas
cautelares diversas. Os votos divergentes dos acérdaos 38, 40, 92, 167, 171, 181 e 214, fichas
23, 24,56, 112, 114, 120 e 138, concediam liberdade plena no lugar da prisao.

Outra divergéncia vencida, presente nos acordaos 6, 7, 10, 11, 17, 55, 78 e 177, fichas
4, 5,7, 8, 11, 30, 44 e 117, aplicava medidas cautelares diversas da prisdo preventiva. A
divergéncia vencida nos acérddos 19, 56, 71 e 144, fichas 13, 31, 39 e 93, mantinha a prisdo
preventiva a todos os acusados. Ja as divergéncias vencidas nos acérdaos 46, 47, 51, fichas 25,
26, 51, aplicavam medidas cautelares diversas no lugar de liberdade incondicionada. No
acorddo 166, ficha 111, a divergéncia foi acolhida para conceder liberdade incondicionada.

Quanto ao fundamento empregado, 99 (95,19%) habeas corpus utilizaram a garantia da
ordem publica, entre os quais, 36 (34,61%) combinaram a garantia da ordem publica com outro
fundamento do art. 312 do CPP. Dois nédo apresentaram fundamento, totalizando trés se somada
a prisdo domiciliar (2,88%). Um julgado (0,96%) utilizou como fundamento Unico a garantia
da lei penal e outro (0,96%) a conveniéncia da instrucdo criminal. A preponderancia da garantia
da ordem publica como fundamento Unico da segregacdo se repete, assim como nas outras

Céamaras.
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Mesmo quando presentes outros fundamentos para segregacao cautelar, por exemplo, a
intimidacdo de testemunhas relevantes ao processo, insiste-se na necessidade de apontar a
garantia da ordem publica,*® deslocando-se a previsdo inicial da prisio preventiva como
“garantia do processo — para se transformar em aparéncia de seguranga publica.”*%

No que toca a necessidade de afastar medidas diversas da prisdo, constatou-se que em
67 casos (64,42%) que aplicaram a segregacdo cautelar afastaram-se as cautelares diversas,
enquanto que, em 37 julgados, foram ignoradas (35,57%).

Esses numeros significativos, encontrados nas diversas Camaras, de ndo afastamento de
medidas cautelares diversas, respalda-se, em larga medida, no art. 321 do CPP, que inverte a
ordem constitucional da liberdade como regra, pois dispde que, se ausentes 0s requisitos da
prisdo, a liberdade deve ser imposta com ou sem outras medidas.

Partindo da 6tica do dispositivo legal, se o julgador entende que é imperiosa a prisdo,
ndo precisa avaliar a suficiéncia do uso de outros mecanismos. Com isso, ele inicia a formagéo
da sua deciséo, a cognicdo cautelar, pela medida mais gravosa, em vez de principiar pela
liberdade e ir subindo degraus argumentativos, quando presente a necessidade de algum grau
de restricdo, desde que postulada pelo 6rgao acusador.

Nessa Otica, Choukr sustenta que a analise da necessidade cautelar se da pela apreciacéo
do art. 282, e incisos, e artigos 312 e 313, todos do CPP, que deverdo constituir o contedido da
audiéncia, ndo expansivel para questdes de mérito.*%? Esse ¢ um ponto que pode dar inicio, caso
devidamente ampliado, aos contornos da argumentacdo cautelar, passando-se pela adequacgéo
da medida, a necessidade e, por fim, a proporcionalidade, em sentido estrito,*®® evitando-se as
decisbes-padrdo, que sdo habituais nessa seara.

No que diz respeito a anélise qualitativa, assim como na segunda Camara, nos crimes
de homicidio, as qualificadoras denotaram periculosidade: “o modus operandi — crime
cometido por motivo fatil, com emprego de recurso que dificultou a defesa da vitima — é
indicativo da periculosidade do paciente.”*%*

Ademais, no crime de trafico, a quantidade da droga, a diversidade, a nocividade, a

forma de acondicionamento, a presenca de balanca, bem como o seu vinculo com a pratica de

490 Ficha de n° 108.

491 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 4. ed. rev. atual. ampl.
Floriandpolis: Empoério do Direito, 2017. p. 583.
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312-313.
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outros crimes, circunstancias que claramente estdo vinculadas a materialidade do delito,
apontam a presenca de periculum libertatis.*®®* Em alguns julgados, sequer é necessaria uma
expressiva quantidade de drogas, conforme o seguinte excerto: “embora a quantidade de droga
ndo seja de grande monta, os elementos do caso concreto ndo demonstram, com algum grau de
certeza, que o acusado fara jus ao beneficio do trafico privilegiado.”*%

Todavia, o principal argumento que da forma a periculosidade é a reiteracdo. O exame
de antecedentes é fator determinante a aplicacdo da prisdo preventiva. Este, assim como nas
outras Camaras, transcende as sentencas penais condenatorias.*” E o que se extrai do voto a

sequir:

Paciente ndo reincidente, contudo, responde a processos por porte ilegal de
arma de fogo de uso restrito, receptacgdo, roubo, trafico ilicito de drogas, roubo
majorado e homicidio qualificado. Portanto, a condi¢do de tecnicamente
primario, ndo constitui, em tese, 6bice & manutencéo da priséo cautelar, ainda
mais quando as circunstancias do caso concreto indicam o risco que o paciente
oferece aos demais individuos da sociedade, justificando sua segregagdo.*%

H& uma explicita simetria com a concepcédo de Ferri quanto a presuncdo de inocéncia e
a necessidade primeira de defesa social. Portanto, divorciando o individuo da sociedade, como
meio de equilibrar os direitos de um com o dos outros, 0 autor sustentava que a presuncao de
inocéncia deveria ser balizada pela categoria do delinquente e ndo pelo fato.*%°

Explica Ferrajoli que a escola criminoldgica positiva italiana foi a grande responsavel
pela insercdo de medidas de defesa social no ordenamento juridico italiano, que respaldaram,
por sua vez, o desenvolvimento de articulagfes policialescas no sistema penal, regidas por um
tipo normativo de autor. Desinteressa, nesse sentido, o cometimento do fato delitivo e
centraliza-se a qualidade pessoal individual. Adotando-se praxes que se localizam para além do
direito penal.>® O Brasil, como importador da matéria processual penal italiana, trouxe essa
matriz de compreensdo ao processo penal.

Por outro lado, em julgados envolvendo tréafico de drogas, por exemplo, é comum que a

primariedade tampouco redunde em liberdade, como se vé no excerto:

4% Fichas de n° 10, 35 e 54.

4% Ficha de n° 38.

497 Ficha de n°® 92.

4% Ficha de n° 36.

4% FERRI, Enrico. Sociologia criminal. Tomo Il. Centro editorial de géngora: Madrid, 1900. p. 193 e 196.

50 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010. p 706.
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No caso em tela, as circunstancias concretas do delito justificam a necessidade
da prisdo preventiva, porquanto demonstra a conduta desajustada de violéncia
e desrespeito com a vida humana e a ordem publica, por suas autoridades, a
evidenciar a periculosidade dos pacientes, 0 que ndo se abala diante da
primariedade.>

Da mesma sorte, sdo esses crimes que trazem uma série de argumentos estranhos ao
caso concreto, como no voto acima, que trata de trafico de drogas e associa¢do, quando é
aduzido que a conduta é violenta e desrespeitaria a vida humana. Sabe-se que o tratamento dado
ao trafico de drogas pelo Estado, seguindo um modelo de proibicdo e belicista, gera
consequéncias devastadoras, também néo se desconhece os maleficios do uso de substancias
entorpecedoras, de forma geral, mas o crime de trafico, em si, ndo congrega, nos seus elementos
constitutivos, a violéncia.

O que vai se consagrando, em sede cautelar, é que a auséncia de um modelo decisério
claro, a permanéncia da garantia da ordem puablica como fundamento valido, e a retorica da
reiteracdo, autorizam que se confunda materialidade como risco de liberdade; tipificagao penal
com periculosidade; por sua vez, periculosidade com culpabilidade; e assim por diante.

Nessa direcdo apontou o acérdao colacionado abaixo, que revogou a prisdo preventiva

por entender ausente fundamentacdo concreta quanto a necessidade da segregacao:

Sao incontroversos os maleficios causados pelo trafico ilicito de entorpecentes
e, por evidente, referidos argumentos podem ser integrantes da deciséao.
Todavia, somente isso ndo basta. E preciso que se fundamente a necessidade
da prisdo, em argumentos concretos do fato, por exigéncia constitucional do
artigo 93, inciso X, da Constituicdo Federal.>%

Em outra decisdo impar, de relatoria do Desembargador Achutti, afirmou-se que a
argumentacdo atinente ao periculum ndo pode ser genérica, em virtude de a prisdo ser medida
excepcional e ndo um escudo social. As demandas sociais, quanto a salde e a seguranca, ndo
competem ao Judiciario. Nessa Otica, 0 juiz estd subordinado a lei e ndo a opinido publica. O
processo penal ndo é o mecanismo apto para reduzir a criminalidade e muito menos as medidas

cautelares. Pela clareza da exposicéo, apesar de extensa, merece ser transcrita:

Neste cendrio, realgo que entendo a prisdo antes da condenagdo como medida
excepcional. A cautelar ndo pode servir como instrumento de antecipacéo de
eventual pena, nem servir de escudo social contra a presuncdo de
potencialidade delitiva do individuo.

%01 Ficha de n° 55.
502 Ficha de n° 159.
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Sublinho que a prisdo cautelar, excecéo, deve ser fundamentada de forma a
demonstrar sua pertinéncia, ndo bastando a simples alegacdo do motivo, no
caso, a garantia da ordem publica. Logo, tenho que € necessaria a
demonstracao de que a liberdade do acusado se refletira em prejuizo da ordem
publica.

Consabido que a populacdo mostra-se desassossegada e insegura, diante da
falta de respostas estada as necessidades basicas de salde e seguranca, e isto
gera um fendmeno que exige da jurisdicdo que satisfaca demandas sociais,
que deveriam ter respostas de outros sistemas do poder politico, isto é,
executivo e legislativo.

Entretanto, esta debilidade social, que resulta em clamor popular, ndo justifica
gue 0s juizes devam submeter-se a opinido publica, pois as decisdes judiciais
ndo podem subordinar-se sendo a lei. E sendo assim, a cautelar, entdo, ndo
pode servir como instrumento de antecipagao de eventual pena, nem servir de
escudo social contra a presuncdo de potencialidade delitiva do individuo.

A ordem publica é expressao que deve ser compreendida sem perder de vista
a funcdo precipua do Estado, através do Poder Judiciario, qual seja: prover
justica. Tal é o fundamento primeiro do direito processual penal. Os 6rgédos da
administracdo da justica estdo obrigados, sem exce¢do, a uma atividade de
protecdo juridica e de administracdo da justica. Este é o Gnico objetivo. Nao
cabe ao julgador debrucar-se sobre a ética do ato imputado ao acusado,
tendente a aprovacdo ou reprovacdo moral de uma conduta de determinado
individuo. O julgamento juridico ndo guarda necessariamente relagdo com a
moralidade do ato julgado.

Dai a conclusdo de que a ordem publica ndo é outra coisa sendo a ordem
juridica, a qual, sempre que violada, causa desarranjo social. E o Judiciario
tem por obrigacdo garantir a protecdo juridica da sociedade e dos individuos.
Nesta linha, quando o Judiciario, por presuncao e/ou conjectura do julgador,
decidir com base em conceitos morais e extralegais, o fara contra legem e,
com isto, estara atentando contra a ordem publica. Cabe ao julgador apresentar
fundamentacdo detalhada, apontando como a ordem publica futura corre risco
de ser afetada por um ato pretérito. (...) Ndo se pode olvidar que levar ao
sistema prisional falido, corrompido e que atente contra a dignidade humana,
como € 0 que temos no pais, um acusado que ainda ndo esta totalmente incurso
no mundo do crime, representa contribuir para perverté-lo mais, quando o
I6gico e esperado € ajuda-lo a que se reabilite, ao contrario de estigmatiza-lo
antes mesmo do devido processo legal a condicao de delinqgliente.

Por outro lado, quando o acusado é exposto como delingliente termina por
assumir este papel, pois as alternativas lhe escapam, uma vez que se torna
praticamente impossivel fugir do etiquetamento, terminando o ambiente
carcerério por fomentar a criminalidade — contrariando, assim, o que seria
finalidade — fazendo com que o “suspeito” passe a trilhar o caminho de
delinqiiéncia, que se sabe ser sem volta.

Violéncia é gerada de violéncia. Ao tentar fazer da prisdo preventiva uma
antecipagdo da pena, incorre-se no erro de levar a violéncia do carcere que
sabidamente tem condig¢des subumanas, pessoas que serdo dessocializadas
(ndo ressocializadas) sofrendo um processo brutal de desculturacao.

A banalizacdo das prisdes preventivas compromete o simbolismo de priséao,
que deveria punir a préatica de fatos tipicos e com o objetivo de desestimula-
los e também exemplificar & sociedade, termina tendo seu sinal invertido.
Sublinho que o Estado de Direito exige do cidaddo um comportamento, mas
impde, também, ao Estado subordinacdo a Lei. A gravidade do fato nao
autoriza a inversdo das regras penais e processuais penais. (...)%

503 Ficha de n° 46.
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Neste outro acérddo, que caminha no mesmo sentido e concede a liberdade, é repisada
a necessidade de apontar o perigo gerado por esta ultima, bem como se indicou a insuficiéncia

da gravidade abstrata do crime.

Com efeito, oportuno salientar que a prisdo, principalmente, a preventiva é
medida de natureza excepcional, resguardada as hip6teses em que, comprovado
o fumus comissi delicti e presentes indicios suficientes de autoria, restar
demonstrado o periculum libertatis indicativo da concreta situacdo de perigo
gerada pela liberdade do agente. Além do mais, nesta mesma linha, a doutrina
destaca ser a prisdo cautelar a Ultima ratio do sistema juridico-penal. (...) Ainda,
sublinho que a mera gravidade abstrata do delito, sem a comprovacdo efetiva
do periculum libertatis, considerando ainda o fato de ter respondido o processo
até a pronuncia em liberdade e sem a noticia de qualquer ato atentatério ao
processo e sequer hé vitima e testemunhas, demonstram ndo haver elementos
suficientes para justificar a segregacdo cautelar do paciente.>%

Amaral, ao analisar recente decisdo do STF, explicita que o respeito a presuncdo de
inocéncia € o custo de se viver no ambito democratico, ou melhor, o preco da democracia, dado
gue ou se aceita a inocéncia e com ela a possibilidade de que algum culpado fique impune, ou
se conclui pela impossibilidade de viver-se num Estado democratico.>®

Mudando a tbnica, quando da aplicacdo de medidas cautelares diversas, a deciséo se
estrutura na auséncia da periculosidade concreta do acusado.’®® Quando da liberdade
incondicionada, também se encontra a articulagio da auséncia da periculosidade®” e, ou, de
periculum libertatis, de modo que, novamente, se percebe um entrelagamento entre
periculosidade e a fundamentagéo, supostamente, cautelar.>%

A decisdo a seguir € nesses termos: “[...] ausente a demonstrac¢ao do periculum libertatis,
mostra-se impositiva a concessao da ordem. Porém, presentes indicios de possivel traficancia,
mostra-se adequada a fixa¢cdo de medidas cautelares diversas, previstas no artigo 319 do Codigo
de Processo Penal.”®%

E imperioso destacar que medidas cautelares diversas da prisio exigem fundamento
cautelar, ndo devem ser utilizadas na auséncia periculum libertatis, mas, sim, quando este

ultimo esta presente e ha medida diversa da prisdo capaz de tutelar a situacdo de risco gerada
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pela liberdade do individuo. “A lei veio no sentido do aumento do espectro da liberdade no

direito processual penal, e ndo o contrario.

9510

Observe-se a decisdo abaixo que, apesar de afirmar a inconsisténcia dos temores da

vitima, por elementos vinculados a conduta do acusado durante o processo, aplica, ainda assim,

medida cautelar diversa, de forma infundada:

Além disso, ndo ha consisténcia nos alegados temores da vitima e de sua
namorada, pois o lapso temporal transcorrido, durante o qual o paciente
permaneceu em liberdade, sem que nada tenha acontecido, ndo confirmar o
alegado temor. Prudente, de todo modo, a imposicdo de medida cautelar
diversa, no sentido de vedar ao paciente o contato com a vitima e testemunhas
da acusacéo, por qualquer meio.>!

Esta outra decisdo também traz um contetdo conflituoso, narra que ndo ha elementos

aptos a demonstrar que o paciente seja um perigo ao andamento da instru¢do criminal, mas

aplica medidas diversas para resguarda-la e inclui, ainda, a necessidade de assegurar a aplicacdo

de lei penal, de forma absolutamente desvinculada de quaisquer elementos.

Quanto a garantia da instru¢do criminal, ndo se vislumbram elementos
concretos a ponto de demonstrar, de forma estreme de duvidas, que o paciente
ofereca perigo a instrucdo do processo, ndo sendo idéneo presumir que
testemunhas mudardo seus ditos em juizo em razdo da “alta periculosidade
dos agentes”. Cabimento da aplicacdo de cautelares alternativas de forma a
resguardar a instrugéo criminal e eventual aplicacdo da lei penal.>'?

O excesso de prazo no transcurso do processo também deu lugar ao emprego de medidas

cautelares diversas da prisdo.>** Mais uma vez, o constrangimento ilegal, dado o desrespeito ao

direito constitucional de ser julgado dentro de um prazo razoavel, ndo redundou em restituicdo

da liberdade plena.

S0 WEDY, Miguel Tedesco. Eficiéncia e prisdes cautelares. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013.

p. 145.
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4.2.4 Quarta Camara Criminal

No que toca a quarta Camara Criminal, pode-se afirmar que, dos 54 julgados analisados,
43 aplicaram prisdo preventiva, 10 aplicaram medidas cautelares diversas e 1 concedeu
liberdade incondicionada. Por conseguinte, em quase 80% dos casos, a escolha foi o carcere
(79,62%), as medidas cautelares diversas representaram 18,51% dos casos, sendo que a
liberdade ficou restrita a 1,85 %.

No que diz respeito aos votos divergentes, ha uma uniformidade no raciocinio juridico
dos Desembargadores quanto a tematica cautelaridade, em virtude de terem sido encontrados
apenas em 8 julgados e, alguns deles, constituiam apenas uma frase.

A primeira divergéncia vencida, acorddo 2, ficha 1, aduzia a caracterizacdo de
constrangimento ilegal, pois o crime de coac¢do no curso do processo ndo Possui pena superior
a quatro anos, nos termos exigidos pelo art. 313, inciso I, do CPP. Nas divergéncias vencidas,
nos acordaos 33, 35 e 34, fichas 28, 30, e 29, a ordem, nas primeiras, foi denegada se reportando
ao parecer ministerial e, na segunda, por entender presente a periculosidade do agente, dado o
risco de reiteracdo delitiva. A quinta divergéncia vencida, acordao 38, ficha 31, sustentava a
ilegalidade da prisdo, haja vista a auséncia de fundamentagdo quanto a sua necessidade.

A sexta divergéncia, acorddo 56, ficha 48, entendia ausente a necessidade da priséo. Por
fim, nos acérddos 59 e 60, fichas 50 e 51, o voto divergente vencido denegava a ordem sem
discorrer sobre o porqué.

O Unico julgado que concedeu a liberdade incondicionada, ficha 27, pautou-se no
excesso de prazo da prisdo, que ja perdurava 40 dias, por um fato que ndo guardava
complexidade e, mesmo assim, o 6rgdo ministerial ainda néo tinha oferecido denlncia. Dessa
forma, considerando que os arts. 41 e 312, do CPP, possuem elementos comuns, autoria e
materialidade, e se estes ndo sdo encontrados para a denuncia, em simetria de raciocinio, nao
subsiste razdo a prisdo preventiva.

Do total de julgados, 25 sustentaram a presenca de maus antecedentes (46,29%). Quanto
aos fundamentos cautelares empregados, 43 das decisdes que aplicavam prisdo utilizaram a
garantia da ordem publica (100%). Destes, 6 a combinaram com outro fundamento do art. 312
do CPP (13,95%). Das 43 decisbes que aplicaram a prisdo preventiva, 40 (93%) afastaram o
uso de medidas cautelares diversas da prisdo. E de se destacar que 14 julgados integraram como
razdes de decidir o parecer ministerial (25,92%).

Dos dados quantitativos se extraem algumas conclusdes: esta Camara, assim como a

Terceira Camara, aplicou a um numero maior de casos a liberdade provisoria com ou sem
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medidas cautelares diversas. Contudo, os maus antecedentes foram considerados em quase 50%
dos casos, demonstrando o quéo relevantes sdo para definir o uso da priséo preventiva, ao que
se soma 0 emprego da garantia da ordem publica em 100% dos julgados que aplicaram priséo.
Em apenas 14%, desse total, incluiram-se outros fundamentos, assim, repisando a sustentacéo
de que o referido fundamento € o atalho argumentativo que ampara o uso desmedido da prisdo
preventiva.

Observando o uso desse fundamento, percebe-se que os pés seguem afincados na década
de 30, no periodo das reformas dos Codigos, quando os tecnicistas-juridicos, responsaveis pela
redacdo dos textos, afirmavam ser a periculosidade um “critério de orientagdo racional.””

No que toca a analise qualitativa, no primeiro julgado examinado, percebeu-se 0 empego
da prisdo no crime previsto no art. 344, do Cddigo Penal, que traz pena ndo superior a quatro
anos. A periculosidade ¢ destacada da seguinte forma: “ameaca de morte perpetrada contra
Promotor de Justica momentos ap6s a sua condenacgdo por delito de homicidio qualificado,
inexistindo duvidas acerca da sua periculosidade, estando justificada a prisao, a bem da ordem
publica.”®1

E fundamental, a fim de garantir a proporcionalidade do uso da segregacdo, a ndo
aplicacdo em crimes com penas até quatro anos, porque cautelarmente se estard utilizando
medida mais gravosa da que poderd advir em uma sentenca penal condenatoria, seja pela
possibilidade de aplicagdo de penas alternativas, seja pelo regime prisional.

Outro elemento que, reiteradamente, é apresentado como periculosidade é o integrar
associa¢do ou organizacdo criminosa, conforme o excerto a seguir: “presenca de fortes indicios
de que os pacientes sejam integrantes de uma organizacdo criminosa, demonstrando a sua
periculosidade.”®*® Ocorre que essa colocagdo se aproxima muito mais da materialidade e
indicios de autoria desses crimes, fumus commissi delicti, do que do periculum libertatis.

Ainda, a periculosidade também ¢ afirmada com a presenca de antecedentes,
sustentando-se a possibilidade de reiteracdo delitiva, bem como a retdrica da gravidade concreta
do crime e a garantia da paz publica. Veja-se dois trechos exemplificativos: “revelando vida
pregressa maculada e periculosidade presumida, impositiva a manutencdo da prisdo cautelar

para garantia da ordem publica™®!’ e “a gravidade concreta da conduta pode e deve fundamentar

54 PRANDO, Camila Cardozo de Mello. O saber dos juristas e o controle penal: o debate doutrinario na revista
de direito penal (1933-1940) e a construcdo da legitimidade pela defesa social. Rio de Janeiro: Revan, 2013. p.
89 e 104.
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a prisdo preventiva, face a periculosidade social.”®!® Sendo assim, os antecedentes e 0 modus
operandi criam uma presuncgéo de periculosidade em sede cautelar.

Mais uma vez, constata-se a proximidade da cautelaridade com o poder de policia como

519

uma tecnologia de seguranca,®> sua incumbéncia ndo € tdo somente o fato e a acdo perigosa

imediata, mas, acima de tudo, é a governabilidade de pessoas perigosas (prevencio mediata).>?°
Estas ultimas constituem um perigo presumido.

Todavia, quando aplicada liberdade com medidas cautelares diversas, evidenciou-se 0
seu oposto, ou seja, auséncia de periculosidade e a impossibilidade de presumi-la. A exce¢édo
de um acérdéo (lesdo corporal e ameaca), todos os demais cuidavam de crimes cometidos sem
violéncia ou grave ameaca a pessoa.’?

A primariedade néo logrou assegurar a liberdade, condicionada ou incondicionada, em
muitas oportunidades, pois “as alegadas condigdes pessoais favoraveis — historico familiar,

bons antecedentes, residéncia fixa e trabalho licito — ndo sdo garantidoras de direito a liberdade,

se a manutengio da prisdo ¢ recomendada por outros elementos, como no caso.”>?2

Durante o periodo da pesquisa, foram encontrados diversos acérddos atinentes ao crime
previsto no art. 272, § 1°, do CP, referentes a uma mesma operacao que apurou a adulteracéo

de leite. O teor dos votos seguiu 0 modelo abaixo:

O crime, em tese, praticado (art. 272, CP), é doloso e prevé, abstratamente,
pena privativa de liberdade méxima de 08 anos de reclusdo, preenchidos,
também, os requisitos do artigo 313, inciso I, CPP. No mais, 0 comportamento
externado pelo paciente, segundo a reconstituicdo inicial, revela
periculosidade, indicada pelo desprezo e descaso quanto aos efeitos nocivos e
deletérios a saude da populacdo, o que recomenda a custddia cautelar como
garantia da ordem publica. Ademais, constata-se que esta fraude vem
ocorrendo ha anos, em varios Estados do Sul do Pais, existindo organizacdes
criminosas atuando nesta nefasta pratica, objetivando lucro facil a custa da
salde humana. Tal prética delitiva atinge ndmero indeterminado de
consumidores, ja que o leite e seus derivados sdo alimentos fundamentais para
suprir necessidades nutricionais do ser humano. Nas circunstancias, pelo
nuimero de flagrados nas interceptagdes, ha fortes indicios da existéncia de
quadrilha especializada, com divisdo de tarefas entre os componentes.5?

518 Ficha de n° 18.

518 CAMPESI, Giuseppe. Genealogia della pubblica sicurezza: teoria e storia del moderno dispositivo poliziesco.
Verona: Ombre Corte, 2009. p. 223.

520 CAMPESI, Giuseppe. Genealogia della pubblica sicurezza: teoria e storia del moderno dispositivo poliziesco.
Verona: Ombre Corte, 2009. p. 225.

%21 Fichas de n° 4, 20, 21, 28, 29, 30, 49, 50, 51, 52.

522 Ficha de n° 8.

52 Fichas de n° 8, 9, 10.
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Dessa forma, estabeleceu-se um modelo decisério aos casos integrantes dessa mesma

operacao, alterando-se apenas o paragrafo que se referia a quem era o sujeito, de modo que, de

antemao, ja estava decidida a segregacdo dos supostos envolvidos naquela conduta.

Nesta Camara, assim como nas anteriormente analisadas, determinados crimes, apesar

de ndo possuirem como elementos constitutivos a violéncia ou grave ameaga a pessoa,

autorizaram a retorica de que fomentavam outras condutas e deveriam, assim, redundar em

prisdo preventiva. E o que se retira, de forma exemplificativa, do voto a seguir, que cuida do

porte de arma:

De outro lado, cumpre ainda registrar que o crime de porte de arma esta
intimamente ligado, em tese, a crimes graves, como roubo e homicidio, delitos
que assolam a comunidade, de forma que, consideracdo as condigdes pessoais
do flagrado exibidas na certiddo de antecedentes impde-se a prisdo
preventiva.>?*

Ainda, outro argumento que se desloca da necessidade cautelar € aquele que vincula a

suposta reiteragdo com a efetiva repressao do aparelho estatal:

O delito admite a segregacgdo cautelar, ante a pena cominada em abstrato. O
autuado registra extensa folha de antecedentes policiais e judiciais, revelando
que a pratica delitiva ndo é fato isolado em sua vida. A vida em sociedade
pressupde respeito a lei e ao direito alheio e o autuado parece nédo dispor de
mecanismos psicoldgicos que lhe permitam o convivio social saudavel. Ha, a
meu sentir, risco concreto a ordem publica, em razdo da reiteracdo da acao
delitiva, estimulada pela auséncia de efetiva repressdo do aparelho estatal. O
fato de possuir enderego fixo e ocupagdo licita ndo elide a necessidade da
custodia cautelar, como forma de garantir a ordem publica.>?

N&o é possivel atribuir a medidas cautelares de natureza pessoal, que devem tutelar um

risco decorrente da liberdade, a funcionalidade simbolica de demonstrar que as instituices

publicas funcionam ou hé suficiéncia da repressao, por ndo se estar a falar em pena. Com isso:

(...) o Estado, sob a alegacdo de que esta colocando um fim a criminalidade,
acabando com o denominado estado paralelo que ndo respeita a ordem juridica
vigente, comete 0s mesmos erros e pratica 0s mesmos atos que as forgas a
serem combatidas praticam e praticavam, ou seja, estdo apenas trocando o
protagonismo dos personagens. Usam da forga, criam critérios conforme o
momento e executam aquilo que entendem melhor.>%

524 Ficha de n° 22.
525 Ficha de n° 21.

526 MINAGE, Thiago M. Pristes e medidas cautelares a luz da constituicdo. 3. ed. Florianépolis: Empdrio do

Direito, 2016. p. 22.
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Conforme j& dito, a prisdo cautelar é admitida e tem respaldo constitucional. N&o
obstante, ndo € carta branca para legitimar qualquer restri¢do de liberdade. Nessa otica, “a
presuncdo de inocéncia é a regra que atua com 0 escopo de evitar a antecipacdo da pena,
enquanto a prisdo cautelar € um instrumento excepcional a servico da efetividade da
jurisdicdo.”?’

A efetiva repressao por conduta delitiva praticada se da com a reprimenda penal, apds
0 andamento regular do processo penal, que deve estar abalizado pelo respeito das garantias
postas no texto constitucional. Adentrar na auséncia de mecanismos psicoldgicos que permitam
0 convivio social saudavel é adentrar num discurso teratol6gico & senda cautelar e, até a penal.

Portanto, com Khaled, compreende-se como imprescindivel “fazer uma clara opg¢ao
entre um processo acusatorio e democratico, fundado na dignidade da pessoa humana — e, logo,
na presuncdo de inocéncia —, e um processo de inspiracdo inquisitoria e fascista, fundado na

l6gica de persecucdo ao inimigo.”?8

527 NICOLITT, André Luiz. Processo penal cautelar: prisdo e demais medidas cautelares. 2. ed. rev. atual. ampl.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p 65.

528 KHALED JR., Salah Hassan. Me ne frego: a presuncéo de inocéncia apunhalada pelo STF. Disponivel em:
https://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/5741-Me-ne-frego-a-presuncao-de-inocencia-apunhalada-pelo-STF.
Acesso em: 20 out. 2018.
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4.2.5 Quinta Camara Criminal

De 218 julgados, 92,2% (201) aplicaram priséo preventiva. Em 2,29% (5) dos julgados,
aplicaram-se medidas cautelares diversas da prisdo. A liberdade incondicionada ficou restrita a
5,5% (12) dos casos.

Todos os 201 votos que aplicaram prisdo preventiva utilizaram como fundamento a
garantia da ordem publica (100%); desse total, 55 combinaram esse fundamento com outro
presente no art. 312 do CPP (27,36%). O uso da garantia da ordem publica se sobrepGe a todos
os demais, inclusive quando s&o relatados outros fundamentos, ainda assim, mantém-se a ordem
publica.®® A Camara integrou, em 5 julgados, nas razdes decisorias, o parecer ministerial.

No que toca as medidas cautelares diversas da prisao, elas foram afastadas em 73,13%
dos casos que aplicaram prisdo preventiva (147), ou seja, em 26,86% dos casos, sequer se
afastaram as alternativas ao cércere (54).

Do total de julgados examinados, 91 apontaram a presenca de antecedentes criminais
(41,74%), denotando, novamente, a sua centralidade quando da aplicacdo de medidas cautelares
de natureza pessoal. Mais uma vez, percebe-se uma similitude de raciocinio empregado na
Céamara, ja que, em apenas 14 casos, houve voto divergente (6,42%).

A primeira divergéncia, acérddo 50, ficha 18, foi vencedora, afastando o uso de medidas
cautelares diversas para aplicar a prisdo. As divergéncias vencidas, acordao 59, 219 e 294,
fichas 21, 96 e 125, aplicavam medidas cautelares diversas, haja vista a primariedade do
paciente, bem como ter sido o crime praticado mediante ameaca e ndo violéncia (roubo).

As divergéncias vencidas, nos acordaos 452, 473, 478, 488, 493 e 496, fichas 202, 205,
208, 214, 216 e 218, revogavam a liberdade e aplicavam a priséo. O voto divergente vencedor,
acérddo 479, ficha 209, concedeu liberdade, considerando-se que o crime praticado, em tese,
era furto qualificado. No acérdédo 481, ficha 211, a divergéncia vencida sustentava a prisdo no
lugar de liberdade concedida e, no acorddo 483, ficha 212, aduzia a necessidade da prisdo no
lugar de medidas cautelares diversas. Ja a divergéncia vencida do acdérddo 489, ficha 215,
concedia a ordem, por tratar-se de agentes primarios e o crime supostamente praticado era sem
violéncia ou grave ameaca a pessoa.

Passando a analise qualitativa, aponta-se que o fumus commissi delicti € vinculado, nos

crimes contra o patrimdnio, como regra, ao flagrante delito. Da mesma sorte, questdes atinentes

529 Fichas de n° 4, 26 e 433.
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a forma de praticar o crime, as circunstancias que o integram, que seriam elementos vinculados

ao crime em si (materialidade), justificam a presenca de periculum libertatis:

A necessidade da prisdo cautelar é evidente diante da periculosidade
demonstrada pelo modus operandi do agente, que supostamente praticou o
delito com extrema audécia, em plena luz do dia, com o emprego de arma e
juntamente com um adolescente infrator, 0 que autoriza a manutencdo da
segregacdo para garantia da ordem publica.>*

No crime de roubo, reiteradamente, circunstancias que majorariam a pena Sdo
responsaveis por preencher o significante da periculosidade do agente. O referido delito traz
uma fundamentacao da seguinte ordem: “o crime envolveu grave ameaga e violéncia contra a
pessoa, revestindo-se de gravidade concreta e denotando a periculosidade do paciente pelo
modus operandi, estando justificada a manutencdo da segregacdo para a garantia da ordem
publica.”%3!

Deve-se destacar, mais uma vez, que elementares do crime sdo seus caracteres
constitutivos, sem eles, a conduta delitiva seria outra, ou ainda, o fato tornar-se-ia atipico. Dito
isso, ndo é possivel utiliza-los para demonstrar a presenca de periculum libertatis, mas, sim, de
fumus commissi delicti.

No voto abaixo, novamente, repete-se essa confusdo entre materialidade e o risco, em
tese, propagado pela liberdade do paciente, além de trabalhar com a famigerada diviséo entre

sujeitos de bem e sujeitos maus:

que teriam perpetrado delito de roubo, com uso de armas de fogo e em
concurso de agentes, abordando o ofendido quando saia de sua residéncia, por
volta de 07 horas da manha, para mais um dia honesto de trabalho, sendo
surpreendido pela agdo criminosa. Por certo, é delito extremamente frequente,
de grande censurabilidade social, e que causa consideravel inseguranca aos
cidaddos de bem, trabalhadores.53?

Nesse sentido, ainda, o enquadramento da conduta nos delitos previstos no art. 288, do
CP, e art. 1° da lei n° 12.850/2013, também tem o conddo de apontar a presenca de

periculosidade do agente. E o que se depreende do voto abaixo transcrito:

E a necessidade da prisdo para a garantia da ordem publica decorre justamente
da periculosidade do paciente, por supostamente integrar tal organizacgéo, na

530 Ficha de n° 84.
531 Ficha de n° 129.
532 Ficha de n° 399.
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gual a sua participacdo consistiria em executar roubos, negociar e buscar
veiculos, adulterar sinais identificadores de veiculos e fornecer equipamentos
para os roubos, e ainda porque o presente fato. Ademais, tudo indica que o
presente fato ndo se trata de um acontecimento isolado na vida do paciente,
que responde a outro feito criminal por delito patrimonial 5%

Pelo exposto, constata-se que, muitas vezes, aquilo que é arguido como periculosidade
concreta da acdo, modus operandi periculoso, é a propria caracterizagdo da conduta criminosa
como tal, para tornar ainda mais claro o narrado: circunda a subsuncéo do fato a norma.

Transposta essa forma de preencher a periculosidade pela Camara, observou-se, assim
como nas demais Camaras, que ela pode ser inferida também a partir da possibilidade de

reiteraco ou dos antecedentes criminais do paciente. E o que se verifica do teor do voto abaixo:

A periculosidade do paciente ainda se infere de reincidéncia, haja vista que
ele conta com duas condenagbes definitivas, uma por crime contra 0
patriménio e uma por porte de arma, além de duas condenagdes provisorias,
uma por tréfico e outra por roubo, tudo isso a autorizar a manutencdo da
segregacdo para garantia da ordem publica.>*

Outro ponto a ser destacado € a argumentacdo de que é papel do Judiciario proteger a
sociedade, de maneira a garantir a ordem publica. Conforme ja destacado anteriormente, ndo é
incumbéncia desse poder a prevencdo e a repressdo de crimes em sede cautelar, nem tampouco
pode usar o processo criminal para responder as demandas sociais alheias ao caso concreto ou
mesmo corresponder as expectativas sociais.

A legitimidade desse poder ndo decorre do sufragio universal, mas da propria
Constituicdo Federal. Assim sendo, Lopes Jr. aduz que “a legitimidade da jurisdi¢do e da
independéncia do Poder Judiciario estd no reconhecimento da sua funcdo de garantidor de
direitos fundamentais inseridos ou resultantes da Constituicio.”>®

Por conseguinte, o teor do excerto abaixo estd em absoluto descompasso com o papel

do magistrado:

Cuida-se de crime cometido com violéncia contra a pessoa, na medida em que
o acusado deu uma ‘“gravata” na vitima, imobilizando-a para que o seu
comparsa lograsse subtrair os pertences dela, atitude que reclama do Poder
Judiciario imediatas medidas de protecdo a sociedade, como forma de garantir
a ordem publica.>%

53 Ficha de n° 81.

534 Ficha de n° 85.

5% LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 62.
536 Ficha de n° 435.
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Khaled, ao abordar argumentos dessa ordem, que integraram o julgamento do habeas
corpus n°® 126.292 pelo STF, explica que o grande problema é o potencial que eles tém para
“vulnerar a democracia e os direitos fundamentais que sdo inerentes a ela. Em pleno cenario
democrético-constitucional, permanecemos reféns de um pensamento simplificador e binario,
altamente capacitado para a destrui¢io de vulneraveis.”’

Em mais de um julgado, a periculosidade também é o mote suficiente a afastar medidas

cautelares diversas da prisdo:

invidvel a substituicdo da prisdo preventiva pela aplicagdo das medidas
cautelares previstas no artigo 319 do Codigo de Processo Penal. Isso porque a
periculosidade dos agentes, evidenciada pelo modus operandi, denota que
nenhuma das medidas elencadas no mencionado dispositivo mostrar-se-ia
eficaz e habil a garantir a ordem publica.>®

As referidas medidas, em pouquissimas oportunidades, sao compreendidas como
suficientes para tutelar algum risco que paira sobre o processo penal. Sdo afastadas com uma
linha que as classifica como insuficientes, inidoneas, ineficazes, etc. Com regra, seu emprego
tem se limitado justamente a auséncia da categoria, que tem se mostrado a estrutura da prisdo
preventiva, qual seja: a periculosidade.>*

Dito isso, esse € 0 conceito que exalta um saber hibrido, visto que se camufla dentro da
garantia da ordem publica, legalmente prevista como fundamento, embora seja preenchido com
fundamentos retdricos criminolégicos que apostam na definicdo do delinquente a partir da
desigualdade/temibilidade.>*

Por derradeiro, a liberdade incondicionada, nas hipéteses em que foi concedida,
restringiu-se ao crime de furto, na forma tentada ou consumada e a pacientes, como regra,
primarios. Em todos os votos, foi destacada a proporcionalidade com relacdo ao eventual

posterior regime de cumprimento de pena.®*

57 KHALED JR., Salah Hassan. Me ne frego: a presuncéo de inocéncia apunhalada pelo STF. Disponivel em:
https://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/5741-Me-ne-frego-a-presuncao-de-inocencia-apunhalada-pelo-STF.
Acesso em: 20 out. 2018.
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4.2.6 Sexta Camara Criminal

A prisdo foi a escolha em 161 (95,93%) dos casos, bem como aplicaram-se medidas
cautelares diversas da prisdo em 6 julgados (3,57%) e a liberdade incondicionada ficou restrita
a 1 habeas corpus (0,59%). Do total dos julgados, em 103, a Camara entendeu estarem
presentes maus antecedentes. Apenas dois habeas corpus foram julgados por maioria, em todos
0s demais, a deciséo foi unanime.

Na primeira divergéncia, acorddo 169, ficha 97, o voto vencido sustentava a aplicacédo
de medidas cautelares diversas da prisdo, ja que o paciente era filho de pai policial e mée
bacharel em direito, possuia 20 anos, era primario, ndo constando recidiva no periodo em que
ficou em liberdade, de modo que desarrazoada a sua prisdo, a qual ocorreu 11 meses apds o
suposto fato criminoso.

Na segunda divergéncia, acorddo 247, ficha 143, o voto vencido aduzia que a gravidade
intrinseca do fato ndo era suficiente para respaldar a medida extrema, bem como as medidas
cautelares diversas eram substitutivas a prisdo, de modo que deveriam ser empregadas, quando
era cabivel a prisdo, mas houve uma medida que tutelava de igual modo a situacéo, citando
Lopes Jr.

No que toca ao fundamento, a integralidade de julgados que aplicou priséo, utilizou o
fundamento da garantia da ordem publica. Desse total, em 34 casos. somaram-se outros
fundamentos presentes no art. 312 do CPP (21,11%). No que diz respeito as medidas cautelares
diversas da prisdo, estas foram afastadas em 133 julgados (82,60%), dos 161 que aplicaram
prisdo preventiva. Em 4 julgados, o parecer ministerial integrou as raz6es decisorias.

Na analise qualitativa, o fumus comissi delicti, como regra, é preenchido pela flagréncia.
Quando se esta frente a dendncia, da-se também por comprovado, haja vista a sua presenca para
recebimento da exordial acusatoria: “a par da flagrancia delitiva, a dentncia foi, regularmente,
recebida. Entdo, ha prova da existéncia de crime e de indicios suficientes de autoria, pois, ao
recebimento da peca acusatoria, precede seu reconhecimento, restando evidenciada a presenca
do fumus comissi delicti.">%?

Nesta Camara, também se encontrou o uso de circunstancias que sdo elementares ao
crime, ou 0 majoram, como aptas a revelar a periculosidade social, conforme o julgado que

segue:

542 Ficha de n° 237.
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percebe-se a necessidade da medida extrema, pois o delito atribuido ao
paciente revestiu-se de violéncia (soco no rosto da vitima, adolescente de 16
anos de idade) e grave ameaca (mencédo de uso de arma) e foi praticado em
concurso de agentes, circunstancia a denotar a periculosidade social do
paciente.>*

O suposto pertencimento & organizagdo criminosa denotou periculosidade.>** Em
determinado julgado, chega-se ao ponto de n&o indicar nenhum fundamento do art. 312, do
CPP, sequer a famigerada ordem publica, para dizer que a segregacao se sustenta na necessidade
de seguranca publica.>* Mesmo quando presente outro fundamento, a garantia da ordem
publica é aventada.>*

No julgado abaixo, a prisdo preventiva é utilizada com o intuito de restabelecer o
prestigio do judicidrio, bem como de reestabelecer a sensacdo de ‘“normalidade” aos

jurisdicionados:

Registre-se que tal atuacdo criminosa, abalou significativamente a regido
disseminando sentimento de péanico na populacdo, ndo apenas as vitimas
diretas, mas o publico em geral, afastando a sensacdo de paz e tranquilidade
que caracteriza a vida no interior, mostrando-se a segregacao cautelar dos ora
investigados como melhor medida para devolver a sensagdo de normalidade
aos jurisdicionados e reforcar na comunidade o prestigio e a credibilidade que
0 judiciario desfruta, evitando-se, assim, a reiteracdo de crimes desta mesma
espécie.>’

Esta-se frente a argumentos com funcionalidades que extrapolam o exame do caso em
concreto. A prisdo-pena ndo logra sequer cumprir 0 escopo presente no primeiro artigo da Lei
de execucdo penal, tendo em vista que é um depdsito/moedor de gente, que dird a prisdo
preventiva, que coloca os acautelados em situacdo ainda pior do que os condenados. Néao é
possivel inchar essa forma de segregacdo com escopos que sao das mais variadas areas e se
escamoteiam na garantia da ordem publica.

Dando sequéncia ao conteudo da periculosidade, aponta-se que o0 exame dos
antecedentes criminais e da possibilidade de reiteracdo esta presente nos acorddos como

justificativa & segregacdo. O modelo etioldgico, amplamente desacreditado no ambito

543 Ficha de n° 9.
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académico, recapacitou-se para maximizar a resposta punitiva, “pois direcionado a eliminagao-

controle-contencdo de qualquer outro que pareca diverso”:>*

Ao exame dos documentos que acompanham a impetracdo, percebe-se a
necessidade de manutencdo da medida extrema, pois o delito de roubo
atribuido ao paciente revestiu-se de grave ameaga, com suposto emprego de
arma de fogo e em concurso de agentes (juntamente com um adolescente, 0
que configura o crime de corrupcdo de menor), circunstancias a revelar sua
periculosidade social. Ademais, o reiterado envolvimento do paciente em
atividades ilicitas (ADRIEL, embora primario, esta respondendo a processos
criminais pela pratica de outros delitos gravissimos — tentativa de homicidio
qualificado e tréfico de drogas e associagdo para o trafico) demonstra sua
propensdo para o crime, justificando a segregacédo cautelar.5*°

Por exemplo, num crime de receptacdo, o historico criminal do agente garante a sua
prisdo cautelar, porquanto a infragdo em si € praticada sem violéncia ou grave ameaca a pessoa.
Aduz o julgador que esse delito é motor para a criminalidade com foco na subtracdo, de forma
que é igualmente nocivo as demais condutas criminosas contra o patriménio, o que ofenderia a
ordem publica.>°

Todavia, a primariedade tampouco logrou garantir a liberdade, pois as “condig¢des
pessoais favoraveis, por si sd, ndo implicam, necessariamente, a revogacdo da prisdo
preventiva, quando estdo presentes os requisitos autorizadores da sua cautelaridade, como no
caso dos autos.”>

Neste outro acérddo, a liberdade do individuo, supostamente, viola a seguranca
comunitaria local: “ainda que primario o paciente, a lesividade social do fato imputado a ele
desborda da pessoa da vitima e traduz-se em violagdo a seguranca comunitaria local,
especialmente diante da evidente periculosidade das condutas levadas a cabo por ele.”*? Nesse
sentido, também ¢ o voto abaixo, que aduz que o paciente ¢ “pernicioso” ao meio social, por
possuir condenacdo nao transitada em julgado por crime cometido sem violéncia ou grave
ameaca a pessoa, bem como responde a outro processo por posse de drogas, de forma que deve

a sociedade ser protegida deste individuo:

A conduta imputada ao paciente, por si so, revela sua periculosidade social,
pois, conforme descreve o magistrado no decreto de prisdo preventiva,
“verifica-se que ha elementos para constatar que o agente é pernicioso ao meio

48 CARAVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 179.
%49 Ficha de n° 1.

550 Ficha de n° 285.

%51 Ficha de n° 107.

%52 Ficha de n° 246.
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social, representando um perigo concreto, ¢ ndo mero perigo abstrato”, além
de possuir condenacédo proviséria por delito de furto qualificado e responder
a uma acao penal por posse de drogas, denotando que, em caso de liberdade,
voltara a delinqiiir. Também ha a necessidade da medida, “para proteger a
sociedade local e assegurar o adequado desenrolar da persecucdo criminal”,
nas palavras do juizo a quo.>®

E de se ressaltar que o siléncio dos agentes, inclusive, pode ser utilizado como elemento
suficiente para denotar a necessidade de se preservar a garantia da ordem publica. Com isso,
em um crime de furto qualificado, consequentemente praticado sem violéncia ou grave ameaca
a pessoa, o siléncio dos supostos autores redundou em presuncgdo de culpa, conforme se extrai

do trecho a seguir:

Os flagrados, assistidos por defensor, mantiveram-se em siléncio, conduta
comum a quem deseja omitir o fato delituoso perpetrado. Consoante se
verifica, pois, imperiosa a decretacdo da prisdo preventiva dos réus, para
garantia da ordem publica, em razdo da desagregagdo social provocada por
sua conduta.>*

A prisdo preventiva parece, portanto, nunca ter se deslocado da funcionalidade que Ihe
era atribuida por Garcia, apoiando-se na doutrina de Garofalo, na década de quarenta, quando
a sustentava com o proposito de fazer o suposto autor da conduta delitiva confessar o crime, em
tese, praticado.>®®

Um principio que reiteradamente integra os votos é o da confianca no juiz da origem.
E esse suposto principio que respalda a transcricio de trechos ou da totalidade da decis&o de
primeiro grau, aduzindo que o magistrado a quo é quem esta mais perto dos fatos e das
peculiaridades que permeiam o processo, de modo que € ele quem tem melhores condicdes de

avaliar a necessidade da priséo:

Anoto, por fim, que, em matéria de prisdo preventiva, deve ser observado o
principio da confianca no juiz do processo de origem, uma vez que esta
presente no local onde o crime é supostamente cometido e conhece as
peculiaridades do caso concreto, sendo, portanto, o melhor a avaliar a
necessidade da segregacéo cautelar.>®

553 Ficha de n° 55.

554 Ficha de n° 283.

555 GARCIA, Basileu. Comentarios ao codigo de processo penal. v. I11. Revista Forense: Rio de Janeiro, 1945. p.
144-145 e 147.

556 Ficha de n° 54.
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Se somado a esse principio a recorrente transcricdo da decisdo de primeiro grau e de
pareceres ministeriais para integrar os votos, bem como precedentes das Cortes Superiores
como forma de manter a segregacdo cautelar, torna-se dificil encontrar uma decisdo ad quem
originaria.

Ainda, o entendimento quanto ao art. 311, do CPP, é unissono: cabe a conversao de
oficio pelo magistrado da prisdo em flagrante em prisdo preventiva, mesmo que ndo haja pedido

do érgdo acusador:

Referente a alegagdo do decreto de prisdo preventiva de oficio, friso que ndo
se trata, como quer fazer crer o impetrante, da hipétese do artigo 311 do
Caodigo de Processo Penal, haja vista que estamos diante de caso de prisdao em
flagrante convertida em prisdo preventiva e ndo decreto de prisdo preventiva
proferido ex officio em expediente de investigacdo criminal, situaces
totalmente diversas. >’

Por outro lado, no que tange as medidas cautelares diversas da prisdo, a auséncia de
periculosidade ou sua diminuicdo, que, em regra, é aferida pela falta de antecedentes criminais
e circunstancias do delito, redunda no seu emprego.>® Assim como o excesso de prazo no
transcurso do processo.>>®

Com isso, é possivel afirmar que a periculosidade, que tem se percebido como o
fundamento precipuo da prisdo preventiva, ndo € necessaria a decretacdo das demais medidas
cautelares de natureza pessoal, 0 que termina por conceder-lhes um papel acessorio e que
aumenta as hipéteses de restricdo de liberdade e de outros direitos, cautelarmente. A violacéo
de um direito constitucional, como é o de ser julgado dentro de um prazo razoavel, também, em
lugar da liberdade, deu azo as medidas diversas.

No Unico voto que se considerou como concessdo de liberdade, o sujeito foi condenado
pela conduta de roubo tentado, sendo-lhe fixado o regime aberto. Portanto, houve a necessidade
de transferi-lo ao regime aplicado, muito mais brando do que o “regime fechado” que vinha

cumprindo a titulo cautelar.

557 Ficha de n° 276.
558 Ficha de n° 62.
559 Ficha de n° 140.
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4.2.7 Sétima Camara Criminal

Nesta Camara, de 226 julgados,®® 224 aplicaram prisdo preventiva (99,11%) e apenas
2 utilizaram medidas cautelares diversas da prisao (0,88%). Em nenhum julgado, foi concedida
liberdade proviséria.

A garantia da ordem publica foi o fundamento utilizado em todos os julgados que
aplicaram prisdo preventiva (100%). Todavia, em 55 destes, a garantia da ordem publica
combinou-se com algum dos outros fundamentos presentes no art. 312 do CPP (24,55%). As
medidas cautelares diversas da prisdo foram afastadas em 214 julgados (95,53%), dos 224 que
aplicaram prisdo. Em 136 habeas corpus (60,17%), a Camara entendeu pela presenca de
antecedentes criminais.

Salta aos olhos, mais uma vez, o carater fundamental da ordem publica para a tutela
cautelar, nos moldes atuais, e do emprego de antecedentes que, conforme ja dito, vdo desde
inquéritos policiais, processos penais em andamentos, condenacfes sem transito em julgado,
etc. Apenas trés julgados integraram o parecer ministerial nas razdes de decidir.

No que toca a uniformidade deciséria, novamente, encontrou-se pouca divergéncia, pois
foram apenas 2 votos divergentes. Nos dois votos divergentes vencidos, acérddo 332 e 342,
ficha 143 e 148, explicitava-se o0 excesso de prazo no andamento do processo e concedia-se a
ordem, parcialmente, em razdo disso, para aplicar medidas cautelares diversas da priséo.
Portanto, constata-se que a liberdade néo foi sequer questionada em nenhum dos votos.

Em relacdo a analise qualitativa, no que tange ao fumus commissi delicti, este é
comprovado, como nas demais Camaras, como regra, com a prisdo em flagrante. Todavia,
constata-se, outra vez, 0 uso de elementares do crime, ou circunstancias que o qualificam ou
majoram, sendo utilizadas a fim de asseverar a presenca de periculum libertatis, a exemplo do

ocorre no acordéo abaixo:

Ademais, restou caracterizado o periculum libertatis, ja que, num primeiro
momento, a manutencdo da custddia cautelar se justifica para assegurar a
garantia da ordem publica, sobretudo porque o paciente foi preso em flagrante,
apos ter abordado vitimas distintas, e, na posse de arma de fogo, na companhia
de adolescente, anunciado o assalto, logrando subtrair pertences e empreender
fuga.®s!

560 E de se destacar que o nimero inicial total era de 224, contudo, como em dois julgados foram aplicadas
medidas diversas aos pacientes, estes foram separados para nao prejudicar a analise.
%61 Ficha de n° 288.
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A superioridade numérica, a invasao e a agressdo sdo os contornos do crime em si, ou
seja, do fumus commissi delicti e todos esses elementos sdo ponderados por ocasido da pena e
da sua necessidade. Dizer que nos crimes contra o patrimonio “o destemor do agente, assim
como o evidente desrespeito com a propriedade alheia, denota periculosidade”>®? é falar sobre
elementares do crime e n&o acerca do risco produzido pela liberdade individual.

Veja-se este outro trecho encontrado num acérdao: “a vitima idosa foi rendida sob a
mira de arma de fogo e a vitima Adriano foi atingida por coronhadas na cabeca, o que denota o
total desrespeito a ordem puiblica por parte destes acusados.”*®® N&o é a ordem publica que esta
sendo desrespeitada, mas a integridade fisica de uma pessoa.

Nesse sentido, é irretocavel a explanacdo de Zaffaroni de que o recurso a retorica
catastrofica de escolha, entre liberdade e seguranca, legitima o sequestro de direitos e
realidades, uma vez que a vitima tem afetado um direito real e ndo um suposto e abstrato direito
a seguranga.>®*

E uma constate nas Camaras que, mesmo quando presentes outros fundamentos,
justifique-se a prisdo pela garantia da ordem publica.>®® Algumas vezes se percebem narrativas
vinculadas a necessidade da prisdo para o resguardo do processo, mas se repisa a ordem
publica.>®® Apaga-se o primado de que “a prisdo é cautelar ao processo e nio a sociedade, ou
seja, somente se pode prender para garantia da prova e aplicagdo da lei penal.”®®’

O buscar argumentos fora dos contornos do fato criminoso € uma constante nos
julgados, em maior ou menor escalada, nas diversas Camaras do TJRS. E o que se retira do voto

colacionado:

a concessdo de liberdade, nesta oportunidade, descredibilizaria a justica e
provocaria sensacdo de impunidade e inseguranga. Por outro lado, a
manutencdo da prisdo, neste momento, sobreleva sua funcdo preventiva e
permite reprimir a conduta levada a termo pelo flagrado, em tese.>%®

A decisdo esta fundamentada na vida pregressa do paciente. Com efeito,
apesar de ter respondido o processo em liberdade e o delito ndo ser dos mais
graves, necessario observar que 0 paciente registra quatro condenagdes
definitivas, duas por roubo majorado, crimes estes praticados em data

%62 Ficha de n° 83.

%63 Ficha de n° 173.

%64 ZAFFARONI, Eugenio. La cuestion criminal. Disponivel em:
https://www.paginal2.com.ar/especiales/archivo/zaffaroni_cuestion_criminal/17-24.la_cuestion_criminal.pdf.
Acesso em: 15 jan. 2018. p. 23.
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567 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 4. ed. rev. atual. ampl.
Floriandpolis: Empo6rio do Direito, 2017. p. 582.
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posterior ao delito em questéo, 0 que evidencia comportamento de risco social,
tendente a reiteracdo criminosa.>®®

Na hipdtese acima, a prisdo é empregada com o intuito de dar credibilidade a justica,
reduzir a sensacdo de inseguranca e impunidade, além de reprimir a conduta criminosa. Esta
ultima, claramente, é uma funcdo da prisdo-pena. Ignora-se, em absoluto, a compreensao de
que a prevaléncia de direitos fundamentais barra juizos em favor da coletividade, isto €, uma
suposta sobreposicdo de direito coletivo sobre o individual, dado que autoriza a inversdao da
l6gica do Estado Democrético de Direito.5"°

A retdrica, quanto a possibilidade de reiteracdo delitiva, é sistematica e pode extrapolar
a referéncia apenas aos antecedentes para adentrar na auséncia de freios morais, comportamento
de risco, ousadia criminosa, etc.’’* E, apesar da auséncia de antecedentes ndo conduzir a
liberdade, em algumas hipoteses, permite a ado¢do de medidas diferentes a sujeitos, em tese,
envolvidos no mesmo fato criminoso.

Nesse julgado sobre furto, havia dois acusados: aquele que possuia antecedentes
criminais, respondia a dois processos penais por crimes praticados com violéncia ou grave
ameaca a pessoa, e por isso, permaneceu preso cautelarmente; aquele que era primario foram
aplicadas medidas cautelares diversas da prisdo.>’

Outra situacdo que aparece em alguns julgados € o sujeito estar cumprindo pena em
regime semiaberto ou aberto e, em principio, praticar novo crime,>”2 ou em liberdade provisoria
por um outro delito, frustrar as condi¢Bes impostas.®’ Parece que, nas hipoteses, os reflexos
deveriam se dar na pena em cumprimento e ndo no acautelamento mediante medidas. Da mesma
sorte, se o sujeito frustra as condicdes de liberdade impostas em um outro processo, é em razao
disso que devem ser aplicadas novas medidas ou mesmo a prisao.

Por fim, nas duas oportunidades que foram aplicadas medidas cautelares diversas da
prisdo, acordaos 286 e 308, fichas 225 e 226, os crimes em tela foram cometidos sem violéncia
ou grave ameaca a pessoa (furto qualificado e abigeato). No primeiro, enquanto ao sujeito
priméario foi concedida liberdade proviséria com medidas diversas, aquele que respondia a
outros processos foi aplicada a prisdo (para garantir a ordem publica). No segundo caso, ao

sujeito que era proprietario da espingarda que matou a ovelha aplicou-se a prisdo, por, assim,

%69 Ficha de n° 361.
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evidenciar a sua periculosidade e risco social (para garantir a ordem publica); ao outro sujeito
aplicaram-se medidas cautelares diversas da prisao.

Veja-se que aquilo que, hodiernamente, ainda se discute sobre a cautelaridade ou ndo
da ordem publica ja era questdo vencida para Marques, visto que a medida que tem esse
fundamento, presente em todas as prisdes decretadas por esta Camara, é medida de seguranca
e ndo a cautelar, pautada por um juizo de periculosidade.

Para chegar a essa conclusdo, Marques apoiava-se na doutrina de Garofalo — autor que
integrou a escola criminoldgica positiva italiana.>”® Oportuno, desse modo, retomar as palavras
de Sulocki, em virtude de seguir-se transitando em um “museu de novidades” na seara do

processo penal.

55 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. v. 1. Campinas: Bookseller, 1997. p. 63.
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4.2.8 Oitava Camara Criminal

Na oitava Camara, de longe, foi encontrado o pior resultado em termos de concesséo de
liberdade provisoria com ou sem medidas cautelares diversas. Dos 278 acorddos analisados, a
integralidade deles aplicou priséo preventiva (100%).

Apenas dois acorddos divergiram. No acérddo 897, ficha de n° 245, a divergéncia se deu
porquanto o crime em comento era furto simples e 0 agente, apesar de diversos registros
criminais, ndo era reincidente, de modo que ndo estavam preenchidas as limitacdes
estabelecidas no art. 313, do CPP.

No que toca a segunda divergéncia, presente no acordao 936, ficha n® 261, esta se pautou
na afirmacdo de que os réus foram condenados em primeiro grau, pelo crime de roubo
majorado, de modo que “no atual momento, ndo mais se justifica a inconformidade quanto ao
invocado excesso de prazo ou aos motivos que ensejaram a impetragdo, uma vez que a
segregacao agora vem sustentada por titulo diverso.”

Perceba-se que o relator do voto pareceu retirar de obra da década de 70 essa
classificacdo. Especificamente da doutrina de Tornaghi, quando estipulava como espécies da
prisdo provisoria a prisdo em flagrante; a prisdo preventiva; a prisdo administrativa; a priséo
civil e a prisdo em virtude de pronuncia, pois caracterizava como prisdo definitiva a imposta
em sentenca recorrivel, ainda que sujeita a reforma da instancia superior: seguindo um modelo
de execucao provisoria de pena.>’®

De forma coerente ao ambito cautelar, a Desembargadora, relatora do voto divergente,
aduziu que, ainda que confirmada a prisdo preventiva por ocasido da sentenca, pelos
fundamentos da decisdo primeva, ndo restava prejudicado o exame do teor do habeas corpus
gue questionava essa fundamentacdo. Ndo obstante, sustentou a presenca dos requisitos e
fundamentos a segregacdo cautelar, dada a periculosidade elevada do agente.

A argumentacdo da periculosidade é sistematicamente vinculada a esfera dos
antecedentes criminais. Em 157 acordaos (56,47%), circunstancias diversas preencheram esse
vetor da andlise.

Ganha conteudo “cautelar” a periculosidade no fundamento da garantia da ordem
publica. Dos 278 acordaos analisados, 99,28 % (276 acordaos) utilizaram a garantia da ordem
publica como motivador da segregacdo cautelar. Em 46 desses acorddos (16,66%),

576 TORNAGHI, Hélio Bastos. Instituicdes de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1978. p. 167.
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combinaram-se outros fundamentos com a garantia da ordem publica; e em 1 acordéo, utilizou-
seoart. 313, 111, do CPP, a fim de respaldar a segregacéo (0,36%); e noutro, a lei penal (0,36%).

Outro dado relevante é a auséncia, sequer o afastamento de medidas cautelares diversas
da prisdo em 56 acordaos (20,14%). Esse percentual aponta, claramente, a centralidade da
prisio e 0 uso da legislacdo de 2011 de forma avessa aos motivos ensejados.®’’ Por fim, o
parecer ministerial integrou as razdes decisorias em apenas quatro acordaos.

No tocante a analise qualitativa, a prisdo em flagrante, o recebimento da denuncia, a
identificacdo feita em sede policial ddo conta do fumus commissi delicti.>’® Em alguns julgados,
0 enquadramento do fato num tipo penal € sindnimo de periculum, como ocorre com a
associacgdo criminosa, que denota periculosidade para a Camara.>™

Por outro lado, a gravidade concreta do crime é o fundamento mais recorrente para o

preenchimento do periculum libertatis:

Ja o periculum libertatis traduzido no risco a ordem publica decorre da
gravidade concreta das condutas em tese praticadas pelo beneficiario,
destacando, quanto a receptagdo, tratar-se de ilicito que fomenta sobremaneira
a criminalidade, a denotar inequivoca periculosidade do agente.°

Apesar do acérddo acima tratar do crime de receptacao, sem violéncia ou grave ameaca
a pessoa, a medida eleita é a prisdo preventiva, ja que a periculosidade do agente € extraida do
vinculo que esse delito pode ter com outros. No mesmo sentido, no voto abaixo transcrito,
manteve-se a prisdo em crime de estelionato, visto que a escolha de vitimas hipossuficientes

denotou a periculosidade do agente:

os delitos foram praticados, em tese, mediante expediente ardiloso contra
hipossuficientes — pessoas em sua maioria idosas, de origem humilde,
lavradoras de profissdo e, em certos casos, inclusive analfabetas, a demonstrar
reduzida capacidade de resisténcia frente as fantasias entdo engendradas.
Logo, inobstante tenham sido perpetrados sem violéncia ou grave ameaca a
pessoa, os ilicitos retro demonstram a periculosidade concreta do paciente.%!

577 BRASIL. Lei n° 12.403, de 4 de maio de 2011. Exposicdo de motivos do projeto de lei n° 4.208/2001.
Disponivel em:
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A reiteracdo delitiva também se presta a preencher a garantia da ordem puablica como
fundamento cautelar. Explica Choukr, que “admitir-se que a determinagcdo da necessidade
cautelar esteja condicionada a existéncia de condenacgdo anterior é aproximar-se de um direito
processual penal do autor pela sua conduta de vida, deixando de lado fatores eminentemente
cautelares.”®? No excerto colacionado, a prisdo se legitima a fim de reduzir o sentimento de

impunidade e dar credibilidade as instituicdes publica:

Com efeito, a reiteracdo criminosa causa tormento a sociedade, ainda mais em
se tratando deste tipo de delito, roubo, mesmo que apenas tentado. Isto, por si
s0, legitima a prisdo provisoria, diminuindo o sentimento de impunidade que
se destaca no cendrio nacional, dando maior credibilidade as Instituicbes e
garantindo a ordem publica.®

Neste outro julgado, na sequéncia, a prisao é considerada fundamental ao resguardo o

interesse coletivo, no aspecto seguranca publica:

Pelo 0 que se tem até o momento, a motivacdo, bem como a forma como
praticou o delito, estando os representados atualmente presos preventivamente
na acdo penal que instrui outro crime de roubo tombado sob o n°
141/2.16.0000813-0, demonstram a sua periculosidade e a necessidade de
segregacdo, a fim de garantir a ordem publica, assim também compreendida
como providéncia necessaria a resguardar o interesse coletivo, no que se refere
a0 aspecto da seguranca publica. Outrossim, mister destacar a extensa folha
de antecedentes judiciais dos representados, 0s quais, atualmente respondem
por diversos crimes (fls. 66/83).584

Para além do uso esdrixulo da garantia da ordem publica, que permite que julgadores
se tornem agentes de seguranca publica, percebe-se a presencga deste ainda quando existem
outros fundamentos cautelares suficientes para embasar a segregacéo cautelar.%

Propositalmente, esse é o principal fundamento dessa prisdo, pois, quanto mais passos
sdo dados na direcdo de delimitar o seu contetdo, mais longe fica a possibilidade de uma
unidade conceitual. Ha, aqui, uma vacuidade proposital.

A retorica classificada como vazia €, evidentemente, parte de uma ideologia, que traduz
uma racionalidade social, especificamente, a periculosista. E condensada uma pluralidade de

significados que se pauta, justamente, na necessidade de dar nome a algo que né@o o tem, mas

%82 CHOUKR, Fauzi Hassan. Codigo de processo penal: comentarios consolidados e critica jurisprudencial. 8. ed.
Belo Horizonte: Editora D Placido, 2018. p. 750.

583 Ficha de n° 968.

%84 Ficha de n° 326.

%85 Ficha de n° 147.



199

que joga papel fundamental dentro de uma realidade heterogénea que se trata de aprisionar com
0 processo penal.

O panorama esta delineado de tal forma a sustentar que a liberdade individual se
encontra em igual patamar ao da ordem publica, inclusive: “a decisao que decretou a segregagao
cautelar esta devidamente apoiada em valor protegido pela ordem constitucional em igualdade
de relevéancia com a liberdade individual — a tutela da ordem publica.””°8®

Um outro ponto relevante que envolve o uso da tutela cautelar, foi o problema criado
pela lei n°® 12.403/2011, que reforca o nosso histdrico processual bipartido (priséo x liberdade),
quanto a necessidade de comecar a cognicdo cautelar pela liberdade plena, passando pelas
medidas cautelares diversas da prisdo para chegar ao uso desta Ultima. Veja-se que o raciocinio
empregado € o oposto, se preenchidos os requisitos da prisdo preventiva, sdo excluidas,

automaticamente, outras hipoteses:

Fundamentada a necessidade da contencao fisica cautelar, calcada firmemente
nos requisitos autorizadores do art. 312 do CPP, automaticamente esta
excluida a possibilidade de aplicagdo das medidas cautelares alternativas.
Inteligéncia do art. 321 do CPP. No caso, inaplicaveis as medidas cautelares
alternativas. Em primeiro lugar, porque se trata de delitos cujas penas
méaximas, somadas, superam os 4 anos de reclusdo preconizados pela Lei n°
12.403/2011, sendo perfeitamente vidvel o encarceramento cautelar. Em
segundo lugar, porque a primariedade ndo € oObice, “de per si”, a prisdo
preventiva. Em terceiro lugar, porque as medidas alternativas relacionadas no
art. 319 do CPP ndo atendem, com suficiéncia, a necessidade de conter
individuo que demonstra maior periculosidade, em face da gravidade concreta
da conduta.>®’

Neste outro acordao, é reforcado o entendimento acima explanado, sendo aduzida a

prescindibilidade da postulagdo ministerial pela prisao:

Dispensavel a existéncia de prévia representacdo policial ou manifestagdo do
Ministério Publico, pois, havendo necessidade da custddia cautelar e
respeitados os requisitos elencados no artigo 312 do Cédigo de Processo
Penal, deve o magistrado, mesmo sem provocagdo, decreté-la de oficio, em
exata observancia ao que determina regra contida no artigo 310, inciso I, do
mencionado Estatuto.*®

Por derradeiro, quando afastadas as medidas cautelares diversas, 0s votos apenas as

declaravam insuficientes, o que se respalda na compreensao de que “a aplicagdo de medidas

586 Ficha de n° 113.
587 Ficha de n° 25.
588 Ficha de n° 339.
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cautelares diversas da constricdo fisica somente tém lugar quando ausentes 0s requisitos da

prisdo preventiva.”®8®

589 Ficha de n° 254.
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4.3 UMA SINTESE DA ANALISE

Os votos examinados, de forma geral, refletem uma adeséo ao ideério da defesa social
e ao eficientismo penal, este Gltimo como revitalizador da prisdo. Congregam a ideologia penal
dominante, de que a prisdo defende a sociedade,® e a crenca de que o caos propagandeado
decorre do fato de se punir pouco, apesar do emprego massivo da prisdo e o espaco pifio dado
a liberdade, quando ainda vigente a presunc¢do de inocéncia.

Deve-se apontar que o texto constitucional ndo sofreu qualquer alteracdo no que toca a
presuncédo de inocéncia, o que se alterou foi a norma e essa alteracdo ganhou forca ainda maior
apos o julgamento do habeas corpus de n°® 126.292 pelo STF. Afastando-se, claramente, da
méaxima eficacia dos direitos fundamentais, adstrita ao viés de que a norma constitucional deve
ser atribuido sentido que Ihe dé maior eficacia possivel. Nessa Gtica, escancaradamente, o
raciocinio esta invertido, uma vez que, primeiro, necessariamente, deve vir a liberdade e depois
a sua restrigdo.>%

Dito isso, I&-se a problematica como se fosse de cunho conjuntural,>®? o meio é o certo,
mas pouco repressivo, e ndo estrutural, mecanismo feito para multiplicar a dor e a violéncia,
estereotipar e segregar de forma seletiva.

Portanto, pelo emprego sistematico de determinados significantes e, pelo arcabouco
tedrico erigido no capitulo anterior, ndo se esta a falar numa anomalia do uso da tutela cautelar,
mas na explicitacdo da sua genealogia. Ela é estruturada e pensada para dar primazia a prisao
preventiva.

O contetdo extrajuridico das decisfes ndo deixa margem a duvidas. E feito um juizo de
periculosidade, que estabelece a sua presuncdo, haja vista a contuméacia ou possibilidade de
reiteracdo do paciente, devendo-se proteger a sociedade, seu sossego e tranquilidade. Em alguns
julgados, abriu-se méo, inclusive, de apontar algum dos fundamentos do art. 312, do CPP, para
falar-se, tdo somente, na seguranca publica.

Aqui, saltam aos olhos dois dos matizes que Baratta atribuiu ao ideario da defesa social:

0 bem e o mal — como se a criminalidade se fizesse presente apenas na vida de alguns poucos

50 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas maos da criminologia: o controle penal para além da (des)ilusdo.
Rio de Janeiro: Revan, 2012. p. 305.

591 CALEFFI, Paulo Saint Pastous. Presuncéo de inocéncia e execugado provisoria da pena no Brasil: analise
critica e impactos da oscilagdo jurisprudencial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. Prefécio. p. X.

52 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas maos da criminologia: o controle penal para além da (des)ilusdo.
Rio de Janeiro: Revan, 2012. p. 323.
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desajustados, devendo-se proteger uma “maioria de bem” — e a igualdade, como se efetivamente
todos aqueles que praticassem algum conduta delitiva fossem punidos.

Todavia, a funcionalidade da tutela cautelar, como simbolo da administrativizacdo da
justica, dada a escolha da prisdo como meio preferencial de controle social, ndo é subterranea,
conforme pensado, é declarada. Seu emprego é para gerir o perigo presumivel de determinadas
pessoas, que, por sua vez, se envolvem com determinados crimes, que formam o nucleo duro
da seletividade penal.

Nesse sentido, explica De Giorgi que a nova racionalidade de controle, que inspira o
panorama carcerario atual, esta afincada no risco como conceito principal, porque “ndo se trata
de aprisionar criminosos perigosos individuais, isto é, de neutralizar fatores de risco individual,
mas sim de gerir, ao nivel de populacdes inteiras, uma carga de risco (e, de resto, ndo se esta
interessado em reduzir).”%%

A seguranca é escancarada como o direito primario, que permite a derrocada de todas
as demais garantias individuais, por ser exaltada unicamente no seu aspecto policial. O julgar
se escamoteia na garantia da ordem publica para deixar de lado o fato criminoso, em principio,
praticado, e voltar os olhos ao acusado.

Inclusive o siléncio deste Gltimo foi empregado como fundamento suficiente para
aprisiona-lo, por ser considerada “conduta comum a quem deseja omitir o fato delituoso
perpetrado.” Com isso, tem-Se 0 reconhecimento da derrocada da Justica Criminal, manifestada
na violacdo de mais um direito constitucional e na sua incapacidade de produzir elementos
probatorios para além da confissdo (meio probatorio preferencial do sistema processual
inquisitorial).

Aqui é delineado o papel do qual a prisdo preventiva ndo consegue se desvincular, pois
se 0 processo é compreendido como instrumento de busca de uma suposta verdade,
naturalmente, a prisdo preventiva sera 0 mecanismo capaz de extrai-la.

Claramente, o recurso a ideologia de defesa social, que congrega o discurso do direito
penal do inimigo, o emprego do biopoder, bem como os meios de neutralizagédo de individuos,
pertence a uma agenda da seara executiva e ndo juridica.>** Esse discurso é retirado sem
dificuldade do teor dos julgados, quando apontam a periculosidade do agente, o seu histérico

criminal, a necessidade de dar credibilidade a Justica, de validar o trabalho da policia, de aplacar

5% DE GIORGI, Alessandro. A miséria governada através do sistema penal. Rio de Janeiro: Revan, ICC, 2006.
p. 97.

%94 SULOCKI, Victoria-Amalia de Barros Carvalho Gozdawa de. Museu de novidades: discursos da ideologia da
defesa social nas decisdes judiciais neste inicio de século XXI. 2010. 498 f. Tese de doutorado — Faculdade de
Direito, Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010. p. 37-38.



203

uma explorada e midiatizada sensacdo de impunidade e inseguranca, todos esses escopos
perfeitamente acomodados na agigantada e imprecisa ordem publica.

O medo, que vira medo do crime, e a inseguranga, que vira insegurancga contra
a criminalidade, aparecem como base da grande demanda por seguranca
publica, cujo sistema se torna o mais hipertrofiado de todos e acarreta a
saturacdo punitiva das agencias policial (civil e militar) e prisional (...)%%

Esta Gltima € uma categoria que representa a racionalizacéo juridica para administrar
um grupo construido como perigoso, com medidas que se assemelham aquelas de seguranga.
Esse administrar faz com que a leitura dos dispositivos legais, de redacdo duvidosa e conflitante
com a Constituicdo Federal, seja afinada com o punitivismo, com a imperiosidade de se prender
cada vez mais.

Nesses termos, admite-se que o juiz converta a prisdo em flagrante em priséo preventiva,
mesmo sem ter sido postulada pelo Ministério Publico; que se verifique, primeiramente, o
cabimento da prisdo preventiva, para depois pensar em outras medidas ou liberdade; que se
apligue prisdo a crimes dolosos apenados com pena ndo superior a quatro anos; que se argua,
quando o crime é cometido sem violéncia ou grave ameaca, que € motor propulsor de outros
crimes e, por isso, deve-se prender; que na auséncia de risco promovido pela liberdade
individual ao processo penal, diga-se que circunstancias elementares do crime séo suficientes
para preencher o periculum libertatis; que se usem medidas cautelares diversas da prisdo
quando inexiste fundamento cautelar, dada a crenca na sua ineficacia punitiva.

A aplicacdo dessas medidas é abalizada pelo eficientismo penal, o que, diga-se, ndo é
novidade. Colonizou o uso de mais esse mecanismo minimalista, estabelecendo a crenca de que
elas ndo sdo suficientemente punitivas e ndo tém conddo de tutelar riscos atinentes ao processo.
Isso se da de tal forma que alguns julgadores sequer observam a necessidade de afasta-las, pois
mantém o paradigma da prisdo como medida por exceléncia.

Parece estar confirmado que a instrumentalizacdo, tedrica e pratica, da tutela cautelar se
da nos moldes de uma medida de policia, vinculada ao defensivismo-periculosista e ao
eficientismo penal.

Desse modo, ndo se esta diante de um Estado de excecdo, que se tornou regra no Brasil,
mas de uso pensando, quando da sua constituicdo, como mecanismo assentado num modelo de

processo penal autoritario. A massificacdo decisoria € mais um elemento que milita nesse

5% ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas maos da criminologia: o controle penal para além da (des)ilusdo.
Rio de Janeiro: Revan, 2012. p. 161.
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sentido. Quando presentes votos divergentes, como regra, justamente se ddo em situagdes em
que se esta a aplicar medida diversa da prisdo ou da liberdade, apesar disso, pouco ou nada
discutem sobre a necessidade cautelar. Alguns se limitam a “denegar a ordem”. Embora uns
poucos votos abordem a necessidade da fundamentacédo valida, ndo genérica, e da explicitacéo
de aspectos faticos que denotem o risco, 0 que ha, como regra, entre as Camara Criminais, é
um monolitico decisorio.

Parece que tudo se afasta do julgar o fato em si e, para tanto, emergem o parecer, a
decisdo de primeiro grau, os acorddos dos Tribunais Superiores, até o chamado principio da
confianca do juiz de primeiro grau, como modo de néo alterar a decisdo a quo. Contudo, aqui
a questdo é bem mais significativa do que apenas a confianga no magistrado (que seré fixada a
partir de uma estética de imparcialidade), mas da percepc¢éo da jurisdicdo como direito de ser
julgado por um juiz natural, imparcial e independente, dentro de um prazo razoavel,>*® o que,
evidentemente, ndo se perde quando do exame de um habeas corpus.

Com Zaffaroni, sustenta-se que a tutela cautelar, na América Latina, age como uma
tutela de contencéo de sujeitos.>®” Ainda, o teor encontrado nos acérdaos, aqui, no Rio Grande
do Sul, ndo ¢ um “privilégio” deste estado. Essa atuacdo do Poder judicidrio como orgao
administrativo de seguranca publica também foi apresentada em pesquisa no Rio de Janeiro,
por exemplo.5%

Ao fim e ao cabo, invertem-se os papéis, a condenacao esta na prisdo preventiva e a
sentenca condenatdria passa a ser mera confirmacdo da decisdo ja tomada inicialmente. Em
pesquisa realizada por Gloeckner, no ambito do Rio grande do Sul, foi constatado que, dos 90
acordaos analisados, todos os julgados com prisdo cautelar, decretada no decurso do 1° grau,
confirmaram a condenagao ou alteraram a decis&o a quo para fins de condenag&o.>®°

Ou seja, partindo de uma analise superficial, “¢ possivel dizer que a existéncia de uma
prisdo cautelar pode ser o critério definitivo para uma condenacdo, o que também como resposta
precaria, ¢ inadmissivel para um Estado Democratico de Direito.” Explica o autor que, nesses
acorddos examinados, de modo direito ou indireto, utilizou-se a prisdo como elemento formador

da convicc¢do judicial, permitindo concluir que: a decisdo quanto a decretacdo de uma medida

%% LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 61.

97 ZAFFARONI, E. Raul. O inimigo no direito penal. Tradutor de Sérgio Lamardo. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2007. p. 164.

5% SULOCKI, Victoria-Amalia de Barros Carvalho Gozdawa de. Museu de novidades: discursos da ideologia da
defesa social nas decisdes judiciais neste inicio de século XXI. 2010. 498 f. Tese de doutorado — Faculdade de
Direito, Pontificia Universidade Cat6lica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010. p. 115.

%9 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Prisdes cautelares, confirmation bias e o direito fundamental a devida
cognicao no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 117, ano 23, p. 263-286,
nov./dez. 2015. p. 273.
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dessa ordem se torna uma verdadeira resolugdo de mérito. E em todos os casos, em algum
momento, foi feita referéncia aos fundamentos da decisdo quanto a prisdo.5®° Nesses moldes,
ndo parece incorreto afirmar que prisdo processual ganha status de ato “probatorio”.

Ademais, com isso, coloca-se por terra a originalidade e a imparcialidade cognitiva no
processo penal.®%! Ainda mais por ser estabelecida pelo Cédigo de Processo Penal a prevencio
como critério de fixagdo de competéncia. “Pode-se afirmar que no Brasil, diante do sistema
normativo existente, muito para além de uma estrutura de violacdo do principio da
imparcialidade, o que se tem é a violacdo ao direito fundamental a uma devida cognicédo
judicial.”%%?

Pelo até aqui exposto, ndo é possivel pensar numa tutela cautelar penal, afinada com um
Estado democratico de direito, nos moldes atuais. Como estratégia de contencdo de pulsdes
autoritarias, de ndo expansao do punitivismo, € imperativo principiar com um novo modelo
cautelar que, obrigatoriamente, deve passar pela extirpacéo de elementos que permitem praticas
autoritérias travestidas de legalidade.

Naio se pode perder de vista que “o estigma da periculosidade é o demdnio que alimenta
0 passado e o presente de uma cultura indigna, e é a indignidade que alimenta o nosso gigante
punitivo.”%%

Por conseguinte, ndo ha como formar-se uma deciséo, efetivamente cautelar, pautada
no fato, com essa série de recursos que permitem, de forma explicita, o uso de atalhos,
travestidos de categorias juridicas, para responder a uma agenda do poder executivo.

Desse modo, com base na pesquisa empirica realizada, sustenta-se a imprescindibilidade
de retirar da tutela cautelar a anélise do histérico criminal e do fundamento da garantia da ordem
publica. Como regra, esse exame de antecedentes entra como um Vviés da propria garantia da
ordem publica, mas, em algumas outras oportunidades, é examinado de forma separada.

Por isso, aduz-se a extirpacdo dos dois, por permitirem escorregar por um direito penal
do autor, erigindo-o como perigoso, ignorando, em grande medida, 0 exame do risco que a sua

liberdade pode gerar ao regular andamento do processo criminal. Mesmo quando sdo arrolados

800 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Prisdes cautelares, confirmation bias e o direito fundamental a devida
cognicdo no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 117, ano 23, p. 263-286,
nov./dez. 2015. p. 273-274.

01 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 4. ed. rev. atual. ampl.
Floriandpolis: Emp6ério do Direito, 2017. p. 615-617.

802 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Prisdes cautelares, confirmation bias e o direito fundamental a devida
cognicao no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 117, ano 23, p. 263-286,
nov./dez. 2015. p. 281.

803 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas maos da criminologia: o controle penal para além da (des)ilusdo.
Rio de Janeiro: Revan, 2012. p. 327.
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outros fundamentos vinculados a elementos do processo, numa espécie de cacoete decisorio,
insiste-se em junt&-los com a ordem publica.

O primeiro permite que se faca uma prognose quanto a reiteracao delitiva; ja o segundo
abre um leque de opc¢des que permite abordar até os efeitos deletérios causados aos homens de
bem pelo acusado audacioso e perigoso.

As decisbes passam a adotar um modelo que, facilmente, pode ser empregado em
qualquer caso que cuide daquele mesmo crime, pois, apesar de atestada a gravidade concreta
do delito, 0 que se vé sdo aspectos inerentes ao tipo penal sendo destacados como geradores de
periculosidade, textos sobre o como aquele crime estimula a pratica de outros, ou acerca do
efeito devastador na prestacdo de servigcos publicos, entre outros argumentos, que nada dizem

a0 caso concreto.
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5 CAPITULO - O PROCEDIMENTO CAUTELAR: STANDARDS PARA A
CONSTRUCAO DE UMA TUTELA CAUTELAR PROPRIA A UM PROCESSO
PENAL DE CARIZ ACUSATORIO

Este derradeiro capitulo traz o contributo final da tese, com o objetivo de avancar no
ambito sobre a forma de decretar uma medida cautelar de natureza pessoal, tendo como ponto
de partida o desenvolvimento teoérico e a pesquisa empirica realizada até agora. Esta etapa sera
dedicada a elaboracdo de um procedimento cautelar. Sustenta-se a imprescindibilidade de um
procedimento a construcdo de uma cautelaridade penal, que possibilite a influéncia das partes
na elaboracdo da deciséo, ainda mais em uma matéria que € das mais caras: a liberdade. O uso
de audiéncias prévias ao juizo traca um caminho para desensimesmar o juiz, que aglutina
funcbes e decide sO, uma substituicdo ao tramite burocratizado e escriturado, ao passo que
enfrenta praticas tradicionais.

Nesse sentido, objetiva-se fortalecer a compreensdo da forma como garantia, no ambito
do processo penal, e do estabelecimento da discussdo, em um outro nivel epistemologico,
afincado em uma nova normatividade. Portanto, delinear-se-a esse procedimento com base em
standards, sendo que, grande parte deles, sdo trazidos de recomendagfes da Comissao
Interamericana de Direito Humanos (CIDH) e dos estudos realizados pelo Centro de Estudos
de Justica das Américas (CEJA), os quais tém examinado acuradamente a implementacdo de
reformas no ambito latino-americano e seus desdobramentos. Ainda, serd utilizado como
referéncia, principalmente, o modelo processual penal chileno e, de forma mais incidental, o
italiano.

Com isso, pretende-se um novo inicio na matéria, que combinara como elementos
fundantes: a ampliacdo do interregno entre postulacdo por uma medida cautelar e a sua
aplicacdo ou ndo, ou seja, um elemento apto a reduzir a potencial evidéncia que circunda a
decisdo cautelar; o fortalecimento da oralidade; um juiz vinculado a etapa investigatéria e ao
recebimento da exordial; e a extirpacdo do elemento estrutural da cautelaridade delineada na
década de 40, que é a periculosidade, atualmente, manifestada, fundamentalmente, mediante o
emprego do fundamento da garantia da ordem publica e o histérico criminal do sujeito.

S&o trés os eixos deste capitulo: o primeiro traz o estagio em que se encontram as
reformas procedidas e em andamento, no Brasil; 0 segundo delimita o aspecto material da tutela
cautelar, atinente ao seu conteldo-objeto; e o terceiro vincula-se ao aspecto formal, relativo a

forma sobre o objeto cautelaridade.
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51 NOTAS INTRODUTORIAS SOBRE REFORMAS PROCESSUAIS PENAIS NA
AMERICA LATINA

N&o é novidade que, no ambito da América Latina, de diversas ordens tem sido o
empenho para substituir os modelos de processos penais inquisitorios por modelos de cariz
acusatério. Na década de 90, varios paises da América Latina promulgaram novos Codigos de
Processo Penal objetivando tal fim. Todavia, o Brasil se manteve refratario na reforma da justica
penal, muito embora tenham ocorrido reformas parciais sobre temas especificos.

Exemplos dessas novas codificagcdes sdo encontrados na Guatemala (1992 — vigéncia
1994), na Costa Rica (1996 — vigéncia 1998), no El Salvador (1996 — vigéncia 1998), na
Venezuela (1998 — vigéncia 1999), no Paraguai (1998), na Bolivia (1999 — vigéncia 2000), em
Honduras (1999 — vigéncia 2002); no Equador (2000 — vigéncia 2001); no Chile (2000); na
Nicaragua (2001 — vigéncia 2002); na Republica Dominicana (2002 — vigéncia 2004); no Peru
e na Colombia (2004 — vigéncia 2006 e 2005, respectivamente); na Argentina (Buenos Aires
— 1998)8%: no México (2008)%%: no Panama (2008 — vigéncia 2009);%% e soma-se, ainda, a
recente reforma Uruguaia (2014 — vigéncia 2017).6%7

N&o obstante, deve ser destacado que as reformas empreendidas na década de 90, apesar
de carregadas de um discurso da necessidade de alteracdo do modelo de processo, de adequagéo
a uma linha democratica, menos arbitraria do exercicio do poder punitivo, ativeram-se,
sobremaneira, a alteracdo do texto legal propriamente dito, deixando de lado a concepcdo de
uma alteracdo sistémica, que colocasse em discussdo a cultura e a organizacdo dos atores do
processo. Dito isso, boa parte dessas reformas sofreram contrarreformas na sequéncia breve,
que objetivaram reintroduzir caracteres estruturantes do modelo processual inquisitorio. O que,
em diversos casos, resultou no retorno quase que a estaca zero.

Todavia, € interessante incluir o raciocinio de Binder sobre contrarreformas, pois agrega
uma outra percepg¢do quanto a tematica ao aduzir que a auséncia dessas denotaria que ndo se

logrou inserir “nenhuma pratica relevante contraria a tradi¢do inquisitorial”. Por isso, as

804 A Argentina, além do Codigo Processual Federal, autoriza que cada provincia legisle sobre matéria processual
penal, de modo que algumas delas tém avangado na tematica reformas e outras nao.

805 Assim como a Argentina, 0 México tem um Cédigo Processual Federal e cada estado tem autonomia para
legislar sobre processo penal. Todavia, a Constituigdo do pais estabelece a obrigatoriedade de que todos o0s
Cddigos se amoldem ao sistema processual penal acusatério.

806 CHILE. CEJA. Prision Preventiva y reforma procesal penal em América Latina: evaluacion y perspectivas.
p. 21. Disponivel em:
http://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/3133/cejaprisionpreventiva.pdf?sequence=1&isAllowed
=y. Acesso em: 26 out. 2018.

S07URUGUAL. Codigo del processo penal. Lei n° 19.293/2014. Disponivel em:
https://legislativo.parlamento.gub.uy/temporales/leytemp1439386.htm. Acesso em: 26 out. 2018.
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contrarreformas traréo o teor de mecanismos que devem ser reafirmados. “Toda reforma real
afeta uma dindmica de poder e é impensavel que essa dindmica fique transformada de uma vez
por todas em um tempo muito curto.”®® Desse modo, a contrarreforma deve e pode ser
observada como elemento a ser reforcado a ruptura do arquétipo inquisitorial.

Por outro lado, paises como o Chile, que ficou conhecido como o pais que maior sucesso
obteve na implementacdo de um CPP, procedeu com alteracdes graduais (planejamento de
implementacdo), como forma de reduzir resisténcias e ampliar espacos de dialogo e
formacéo/capacitacdo de atores do processo. Estrategicamente, foram criadas etapas de
implementacdo, ao todo, foram cinco, iniciadas em dezembro do ano 2000 e concluidas em
junho do ano de 2005.5%°

Com a clareza de que mudancas legais ndo alteram praticas e processos de trabalho,
foram somadas alteracbes na formacdo dos atores, no aspecto organico-institucional
(infraestrutura e organizacao) e de paradigma (cultural). Com isso, 0 modelo processual se
pautou, pode-se dizer, em trés elementos basicos: a separacdo de fungdes persecutorias das
jurisdicionais; a oralidade como elemento central para julgamento; e a igualdade de
oportunidades entre as partes.®°

Pelo até agora desenvolvido, sabe-se que ndo se logrard mudar uma matriz de
pensamento e atuacdo arraigada por décadas, afinada com uma sociedade punitiva, que tem no
Estado Penal atual o seu reflexo, apenas com a alteracao legislativa. Portanto, ndo se ignora que
se deve agregar as mudancas legais as organizacionais, bem como outra de cunho cultural, que

atinja diretamente os atores envolvidos no processo penal.

Ninguém mudara cinco séculos de sistema inquisitorial sem uma grande
batalha e uma época de traumas. O contrario € mera ilusdo ou desculpa
conservadora. No entanto, uma adequada preparagdo da mudanga, uma firme
concentracdo de forgas nos pontos nevrélgicos e a sustentagcdo do projeto de
transformacdo persistente, mediante ajustes e uma avaliagdo permanente,
aparecem como ferramentas imprescindiveis para encarar o abandono do
sistema inquisitivo.®*

508 BINDER, Alberto. Fundamentos para a reforma da justica penal. Aline Gostinski, Leonel Gonzalez
Postigo, Geraldo Prado (Org.). Tradutor Augusto Jobim do Amaral. Florianépolis: Empério do Direito, 2017. p.
43.

809 Curso de formagdo complementar CEJA. Etapa internacional.

610 Curso de formagdo complementar CEJA. Etapa internacional.

511 BINDER, Alberto. Fundamentos para a reforma da justica penal. Aline Gostinski, Leonel Gonzalez
Postigo, Geraldo Prado (Org.). Tradutor Augusto Jobim do Amaral. Floriandpolis: Empdrio do Direito, 2017. p.
25.
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Deve-se ter em conta que o aparelho conceitual, principalmente, os Codigos de 1913 e
1930, italianos, importado por juristas latino-americanos, era uma teorizagdo do modelo de
sistema processual inquisitivo. Ou seja, 0s supostos conceitos abstratos foram erigidos a partir
de uma espécie de processo penal, que escondia suas funcdes ditas reais.5'?

E foi com o objetivo de mapear o estado atual das coisas em matéria cautelar que, apos
uma analise tedrica, realizou-se uma pesquisa empirica, enquadrando o uso da prisdo preventiva
como a simbiose perfeita entre a retdrica normativo-processual penal e a periculosista-
defensivista. O que também pode ser narrado como uma expressdo ou permanéncia do modelo
inquisitorial, que tem na priséo preventiva a regra de atuagéo.

A relevancia de observar o emprego da tutela cautelar penal pessoal estad em identificar
a préatica e poder propor uma outra reativa a esse modelo seguido. “Enfim, ndo precisamos de
uma metafisica da cultura ou da pratica judicial, sendo ferramentas de intervencao concretas
baseadas em conhecimentos empiricos exatos.”®

Com Binder, concorda-se que, para alterar a racionalidade de atuacdo dos atores
envolvidos no processo, devem ser inseridas, no campo da justica criminal, praticas reativas a
tradicdo inquisitorial, aptas a enfraquecer a estrutura atual desse campo.®'* O caminho que se
percorre, esta Ultima etapa do trabalho, visa a contribuir com a reflexdo sobre o sistema de
justica criminal no Brasil, especificamente no que toca a segregacao cautelar, colocando no
horizonte a busca por modelos mais compativeis com a ordem democrética, menos arbitrarios
e violentos.

A ideia de democracia, aqui, é colocada como a realizacdo de direitos e garantias
fundamentais, 0 emprego da técnica tenciona essa concretizacdo, afastando-se a percepcao de
processo como instrumento neutro, uma mera abstracdo.%® Portanto, percorreu-se, nos
capitulos anteriores, o caminho da identificacdo de um patrimdnio autoritario, que diz respeito

aos contornos da tutela cautelar penal atual, para, agora, estabelecer mecanismos aptos a

612 BINDER, Alberto. Fundamentos para a reforma da justica penal. Aline Gostinski, Leonel Gonzalez
Postigo, Geraldo Prado (Org.). Tradutor Augusto Jobim do Amaral. Florianépolis: Empério do Direito, 2017. p.
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813 BINDER, Alberto. Fundamentos para a reforma da justica penal. Aline Gostinski, Leonel Gonzalez
Postigo, Geraldo Prado (Org.). Tradutor Augusto Jobim do Amaral. Florianépolis: Empdrio do Direito, 2017. p.
53.

614 BINDER, Alberto. Fundamentos para a reforma da justica penal. Aline Gostinski, Leonel Gonzalez
Postigo, Geraldo Prado (Org.). Tradutor Augusto Jobim do Amaral. Floriandpolis: Empdrio do Direito, 2017. p.
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615 CASARA, Rubens R. R. Processo penal do espetaculo: e outros ensaios. 2. ed. Floriandpolis: Tirant lo
Blanch, 2018. p. 17-18.
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constrangé-lo, impondo limites mais claros ao poder penal, de modo a afirmar um ndcleo
minimo de direitos e garantias fundamentais.®!°

Destarte, surge a necessidade de delimitar a cautelaridade e propor um outro modus de
aplicacdo das medidas que a integram, haja vista a insuficiéncia das alteracfes anteriores,
entende-se que a uniformizacdo de um procedimento pode ser 0 mecanismo apto a constranger
0 imediatismo e a auséncia de participacdo da defesa na construgéo dessa decisdo, que, sem
duvidas, pode ser colocada como uma das decis6es mais significativas do processo penal.

No momento atual, no qual se esta discutindo a implementacdo de um novo CPP, é
fundamental repensar o papel desempenhado pelos atores do processo e a base tedrico-pratica
sob a qual se assenta a prisdo ante tempus, para definir a cautelaridade penal e idear um novo
sistema de aplicacéo.

Dessa forma, ir suplantando um modelo em direcdo a outro compreende a introducgéo
de novas préaticas que se oponham ao funcionamento hodierno, debilitando os condicionantes
que pendem sobre os atores do processo. Portanto, se a tradicdo e 0s cAdigos processuais
endossam esse modelo de atividade, emerge a relevancia da alteracdo legislativa integral, que
ndo mais seja funcional a essa estrutura de tradicdo inquisitorial, capaz de inserir praticas aptas
a reconfigurar a justica penal %!’

Destacada qual é a base tedrica e pratica que conduziu a este modelo, apesar de ndo
visualizar na mudanga legislativa ou na inser¢do de um mecanismo “a” solu¢do, compreendem-
se como etapas significativas, uma estratégia de fato, para alterar o espaco ocupado pela
cautelaridade no processo penal e reformula-la sob a ética da oralidade em audiéncia. Nesse

caminhar, explica Binder que:

a utilizacdo de audiéncias orais e publicas para resolver todos os litigios
prévios ao proprio julgamento é uma das melhores formas de introduzir uma
pratica massiva totalmente contraria a tradi¢do inquisitorial, com grande
beneficio para a celeridade e eficiéncia do proprio processo penal.

A realizacdo de audiéncia como elemento contracultural é essencial,®'® “produz uma

ruptura na cultura de trabalho dos juizes ja que os leva diretamente ao litigio publico, a

616 CASARA, Rubens R. R. Processo penal do espetaculo: e outros ensaios. 2. ed. Florianépolis: Tirant lo
Blanch, 2018. p. 9.
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fundamentagao oral e evita de modo radical toda delegacdo de fungdes.”®'® Pode-se encontrar
modelos proximos a esse no CPP italiano e no CPP chileno. Neles, é delineada uma estrutura
autébnoma de aplicacédo e julgamento de medidas cautelares.

No Chile, € estabelecida a necessidade de realizacdo de audiéncias, seja para o controle
da detencéo, seja para decretacdo de medidas cautelares ou outras que afetem direitos do
investigado. Estas ocorrem durante a fase administrativa da investigagdo realizada pelo
Ministério Publico. Se a detencéo é realizada por ordem judicial, os agentes policiais conduzem,
imediatamente, o detido a presenca do juiz. Contudo, se a detencdo decorre da prisdo em
flagrante, esta é informada ao Fiscal, que decidird se a desestima (deixar sem efeito) ou
determina o encaminhamento ao juiz no prazo de até 24 horas.®?

Em audiéncia, necessariamente, o Fiscal formalizara a investigacao, se houver substrato
para tanto, e solicitara as medidas cautelares que julgar pertinentes ao caso. A detencdo, que €
o titulo que restringe a liberdade antes da audiéncia, podera ser prorrogada por até trés dias para
que o Fiscal prepare a sua apresentacdo do caso.®?! A tramitacao do pedido por prisdo preventiva

619 BINDER, Alberto. Fundamentos para a reforma da justica penal. Aline Gostinski, Leonel Gonzalez
Postigo, Geraldo Prado (Org.). Tradutor Augusto Jobim do Amaral. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2017. p.
77.

620 Articulo 131.- Plazos de la detencion. Cuando la detencidn se practicare en cumplimiento de una orden
judicial, los agentes policiales que la hubieren realizado o el encargado del recinto de detencién
conduciran inmediatamente al detenido a presencia del juez que hubiere expedido la orden. Si ello no fuere
posible por no ser hora de despacho, el detenido podra permanecer en el recinto policial o de detencion hasta el
momento de la primera audiencia judicial, por un periodo que en caso alguno excederd las veinticuatro horas.
Cuando la detencidn se practicare en virtud de los articulos 129 y 130, el agente policial que la hubiere realizado
o el encargado del recinto de detencién deberan informar de ella al ministerio pablico dentro de un plazo
méaximo de doce horas. El fiscal podra dejar sin efecto la detencion u ordenar que el detenido sea conducido ante
el juez dentro de un plazo maximo de veinticuatro horas, contado desde que la detencién se hubiere practicado.
Si el fiscal nada manifestare, la policia debera presentar el detenido ante la autoridad judicial en el plazo
indicado. Cuando el fiscal ordene poner al detenido a disposicion del juez, deberd, en el mismo acto, dar
conocimiento de esta situacion al abogado de confianza de aquél o a la Defensoria Penal Publica. Para los
efectos de poner a disposicidn del juez al detenido, las policias cumplirdn con su obligacion legal dejandolo bajo
la custodia de Gendarmeria del respectivo tribunal. (CHILE. Ley n° 19.696 de outubro de 2000. Disponivel em:
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=176595. Acesso em: 27 dez. 2018.)

621 Articulo 132. Comparecencia judicial. A la primera audiencia judicial del detenido debera concurrir el fiscal o
el abogado asistente del fiscal. La ausencia de éstos dara lugar a la liberacion del detenido. No obstante lo
anterior, el juez podra suspender la audiencia por un plazo breve y perentorio no superior a dos horas, con el fin
de permitir la concurrencia del fiscal o su abogado asistente. Transcurrido este plazo sin que concurriere ninguno
de ellos, se procedera a la liberacion del detenido. En todo caso, el juez debera comunicar la ausencia del fiscal o
de su abogado asistente al fiscal regional respectivo a la mayor brevedad, con el objeto de determinar la eventual
responsabilidad disciplinaria que correspondiere. En la audiencia, el fiscal o el abogado asistente del fiscal
actuando expresamente facultado por éste, procedera directamente a formalizar la investigacién y a solicitar las
medidas cautelares que procedieren, siempre que contare con los antecedentes necesarios y que se encontrare
presente el defensor del imputado. En el caso de que no pudiere procederse de la manera indicada, el fiscal o el
abogado asistente del fiscal actuando en la forma sefialada, podré solicitar una ampliacion del plazo de detencion
hasta por tres dias, con el fin de preparar su presentacion. El juez accedera a la ampliacién del plazo de detencion
cuando estimare que los antecedentes justifican esa medida. En todo caso, la declaracion de ilegalidad de la
detencién no impedira que el fiscal o el abogado asistente del fiscal pueda formalizar la investigacion y solicitar
las medidas cautelares que sean procedentes, de conformidad con lo dispuesto en el inciso anterior, pero no
podra solicitar la ampliacion de la detencion. La declaracién de ilegalidad de la detencion no producira efecto de
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e demais medidas sera sempre realizada em audiéncia (artigos 142, 143, 144 e 155 do CPP
Chileno).

Por outro lado, na Itélia, é estabelecido um processo cautelar incidental, que compete a
um juiz da fase preliminar, diverso daguele que seré o responsavel pelo julgamento do processo
ordinario, devendo o Ministério Publico requerer a medida (artigo 279, 291 e 294). Ha um
Tribunal de liberdade que fica a cargo de decisdes na matéria (Libro IV — Misure cautelari
personali).??? Diversamente do que ocorre no Chile, nem sempre sdo realizadas audiéncias para
discutir a cautelaridade, mas estas podem ser realizadas, inclusive, no ambito recursal.

Aqui, no Brasil, incorporar um procedimento proprio a formacdo da decisdo cautelar
ndo é matéria nova, mas é matéria pouco explorada, pela complexidade que impde em termos
de vinculos com o processo penal, bem como pela estrutura demandada para tanto. O ponto de
partida pode ser encontrado inclusive no Cadigo de Processo Penal, nunca implementado, de
Frederico Marques.

Naquela ocasido, o autor j& conjecturava um procedimento proximo ao das excecoes,
como incidentes apartados, propriamente, do processo principal. Neste trabalho, dar-se-a

sequéncia a busca por retirar o contetido cautelar de “dentro” do processo penal.

cosa juzgada en relacién con las solicitudes de exclusion de prueba que se hagan oportunamente, de conformidad
con lo previsto en el articulo 276. (CHILE. Ley n° 19.696 de outubro de 2000. Disponivel em:
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=176595. Acesso em: 27 dez. 2018.)

622 ITALIA. Codice di procedura penale. Disponivel em: https://www.altalex.com/documents/codici-
altalex/2014/10/30/codice-di-procedura-penale. Acesso em 28 de jan. de 2019.
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5.1.1 Asinsuficientes disposi¢@es do novo Codigo de processo penal

Tramita, no ambito do Congresso Nacional, o Projeto de Lei n° 8.045 de 2010, oriundo
do Senado Federal, que trata do novo Cadigo de Processo Penal. No inicio do ano de 2016, foi
estabelecida Comissdo Especial na Camara dos Deputados, composta por 26 deputados,
destinada a emitir pareceres sobre o referido projeto de lei. Entre os anos de 2016 e 2017,
realizaram-se audiéncias publicas, em diferentes estados do pais, bem como ouviram-se
especialistas em matéria processual penal. A partir dessas atividades, redigiu-se um relatério
parcial com emendas. Interessa ao presente trabalho aquele que trata dos recursos em geral e
das medidas cautelares, de relatoria do Deputado Federal Paulo Teixeira (relator-parcial).®?

No que toca a matéria cautelar, o parecer destaca a inclusao da palavra “principios” no
titulo, para estabelecer uma diferenciacao clara entre uma decisdo de condenacao ou absolvicéo
de uma decisdo cautelar. Esclarece o relatério que, pelos direitos fundamentais afetados com a
decisdo cautelar, ha a necessidade de elaboracdo de uma teoria da cautelaridade penal propria,
que se distancie do poder geral de cautela do processo civil. Dessa forma, os principios
norteardo a tomada da deciséo cautelar.?

Observa-se que, na redacédo original do PL n° 8.045/2010, esta prevista a manutencao
dos fundamentos da garantia da ordem publica e da ordem econdmica para fins de decretacao
da priso preventiva e pela gravidade extrema da conduta.®? O parecer do relator-parcial retira
os fundamentos da ordem publica e da ordem econdmica a aplicagio da prisdo preventiva.®?

Também, na redacdo original do projeto supracitado, inexiste previsdo da audiéncia de
custodia, mantendo a redagdo insuficiente do “possibilitar o contraditorio se ndo colocar em
risco a efetividade da medida.” Quando aborda o recebimento do auto de prisao em flagrante,
ndo trata de audiéncia para oitiva do sujeito preso, mas, tdo somente, das medidas que podem

ser adotadas pelo juiz.

62BRASIL. Camara dos deputados. Relatdrio parcial. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoes\Web/prop _mostrarintegra?codteor=1564012&filename=Tramitacao-
PRP+1+PL.804510+%3D%3E+PL+8045/2010. Acesso em: 27 jul. 2017. p. 1-3.

624BRASIL. Camara dos deputados. Relatdrio parcial. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoes\Web/prop _mostrarintegra?codteor=1564012&filename=Tramitacao-
PRP+1+P1.804510+%3D%3E+PL+8045/2010. Acesso em: 27 jul. 2017. p. 62.

525BRASIL. Projeto de Lei n° 8.045/2010. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=91D36D01C8E294AF0ECBIC2EB
FFB14E8.proposicoesWebExternol?codteor=831788&filename=PL+8045/2010. Acesso em: 28 jul. 2017. p.
102.

626BRASIL. Camara dos deputados. Relatdrio parcial. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra?codteor=1564012&filename=Tramitacao-
PRP+1+P1.804510+%3D%3E+PL+8045/2010. Acesso em: 27 jul. 2017. p. 276-277.



http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1564012&filename=Tramitacao-PRP+1+PL804510+%3D%3E+PL+8045/2010
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1564012&filename=Tramitacao-PRP+1+PL804510+%3D%3E+PL+8045/2010
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1564012&filename=Tramitacao-PRP+1+PL804510+%3D%3E+PL+8045/2010
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1564012&filename=Tramitacao-PRP+1+PL804510+%3D%3E+PL+8045/2010
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=91D36D01C8E294AF0ECB9C2EBFFB14E8.proposicoesWebExterno1?codteor=831788&filename=PL+8045/2010
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=91D36D01C8E294AF0ECB9C2EBFFB14E8.proposicoesWebExterno1?codteor=831788&filename=PL+8045/2010
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1564012&filename=Tramitacao-PRP+1+PL804510+%3D%3E+PL+8045/2010
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1564012&filename=Tramitacao-PRP+1+PL804510+%3D%3E+PL+8045/2010

215

Contudo, também héa no parecer do relator a previsdo de audiéncia a ser solicitada pelo
preso para discutir a legitimidade da sua segregacdo, bem como a inser¢do da audiéncia de

custddia para a analise do flagrante.®?” A redacdo se daria nos seguintes termos:

Art. 592. O preso em flagrante ou por forca de mandado de priséo preventiva
serd encaminhado a presenca do juiz no prazo de 24 (vinte e quatro) horas,
momento em que se realizard audiéncia com a presenca do Ministério Pablico
e da Defensoria Publica ou de advogado constituido. 8 1° Independente da
apresentacdo do preso, a autoridade policial deverd, imediatamente,
comunicar a priséo e o local onde o preso se encontra ao juiz competente e a
sua familia ou a pessoa por ele indicada. § 2° A comunicagdo imediata,
prevista no § 1° deste artigo, também sera feita a Defensoria Pablica, a ndo
ser que o preso indique advogado. Em se tratando de estrangeiro, a prisao
também sera comunicada a reparticdo consular do pais de origem. § 3° Antes
da apresentacdo pessoal ao juiz, sera assegurado ao preso o atendimento em
local reservado por seu advogado ou defensor pablico. § 4° Na audiéncia, o
juiz ouvirad o Ministério Publico que, caso entenda necessario, podera requerer
uma das medidas constantes dos arts. 537 a 562 ou a prisdo provisoria. Em
seguida, a autoridade judicial ouvira o preso que formulara seus requerimentos
pertinentes ao ato, e, apds a manifestacdo da defesa técnica, decidira
fundamentadamente sobre o disposto no art. 601.

§ 5° Durante a oitiva da pessoa presa, poderdo o Ministério Publico e a Defesa
formular perguntas exclusivamente relacionadas a legalidade e a necessidade
da prisdo, a ocorréncia de tortura ou de maus-tratos. § 6° As declaracdes da
pessoa presa ndo poderdo ser consideradas na formagéo do convencimento do
juiz na sentenga e ficardo registradas em autos apartados. 8 7° O juiz podera
determinar realizacdo de diligéncias especificas relativas a verificagdo da
legalidade da priséo e do respeito a integridade fisica do preso. § 8° E vedada
a presenca dos agentes policiais responsaveis pela prisdo ou pela investigacdo
durante a audiéncia. § 9° Ao final da audiéncia, o juiz analisard os
requerimentos sobre a possibilidade de relaxamento da prisdo, revogacao da
prisdo, prisdo domiciliar, imposicdo de medida cautelar diversa da priséao,
valor da fianca, a adequacéo das medidas cautelares as circunstancias pessoais
do preso, assim como a necessidade da priséo, sua legalidade, proporcéo e
tempo de duracgdo. § 10. Nos crimes cuja atribuicdo de apuracao caiba a Policia
Federal, quando o municipio do local da prisdo ndo coincidir com sede da
Justica Federal, a pessoa presa serd apresentada ao Orgdo jurisdicional
estadual, que, apds a realizacdo da audiéncia, remetera os autos ao juizo
federal competente. 8§ 11. N&o serd admitida a realizacdo da audiéncia
disciplinada neste artigo por videoconferéncia. %28

O PL n° 8.045/2010 prevé, no caso da imposicao de medidas cautelares, que elas sejam

em substituicdo da prisdo preventiva, nos casos de desnecessidade da referida segregagéo.

527BRASIL. Camara dos deputados. Relatdrio parcial. Disponivel em:
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Ainda, € delineado um contetldo minimo da decisdo cautelar, criando-se a necessidade de somar
aos indicios suficientes de autoria e materialidade a justificacdo do porqué nédo outras medidas,
qual o amparo legal e fatico da medida escolhida, o tempo da medida e do reexame.?°

No que toca aos prazos maximos, estabelece-se a possibilidade de a segregacao durar
até quatro anos, mas, se violados 0s prazos dispostos, ndo ha uma sancao processual prevista.
No parecer, ¢ arrolada a remicdo em dobro do prazo do excesso, em caso de condenagio.5*

As previsoes legais trazidas no PL, se fossem combinadas com as emendas sugeridas
pelo relator, trariam novos rumos normativos a tutela cautelar e, talvez, efetivamente, iniciar-
se-ia uma teoria da cautelaridade penal propria. Veja-se que a matéria cautelar esta assentada
na imprevisao, na incerteza, e, portanto, é decorréncia logica que haja uma regulamentacao no
gue toca a necessidade de exames periddicos, como meio de garantir a legitimidade e adequacao
da tutela, um leque maior de mecanismos, uma delimitacdo do contelddo cautelar, e a
estruturacdo de audiéncias para a aplicacao de quaisquer medidas cautelares pessoais.

Todavia, ndo € o que se extrai das alteragdes procedidas,®®! no texto originario do CPP,
pelo relator do projeto, Deputado Federal Jodo Campos, ap0s a coleta do pareceres e emendas.
Abaixo foram arrolados os principais pontos:

a) Permanece a possibilidade de o juiz decretar, de oficio, no curso do processo, as
medidas cautelares e, na fase do inquérito, pode também, de oficio, substituir medida cautelar
ja aplicada;

b) Nas disposicdes gerais, insistiu-se na intimacdo da parte contraria quando do
pedido da medida cautelar, desde que ndo a torne ineficaz, no prazo de dois dias, mantendo o
contraditério no plano formal. Nao obstante, essa disposicéao ja entra em conflito com a do art.
570, que estabelece a necessidade de encaminhamento a presenca do juiz, para audiéncia (§ 4°),
no prazo de 24 horas, seja flagrante ou mandado de prisao preventiva (ndo fala em temporaria,
apesar de inclui-la no mesmo patamar da preventiva);

c) A prisdo em flagrante e a prisdo temporéria tornaram-se cautelares, ou seja, ha

uma abertura conceitual da cautelaridade;

629BRASIL. Camara dos deputados. Relatdrio parcial. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra?codteor=1564012&filename=Tramitacao-
PRP+1+PL804510+%3D%3E+PL+8045/2010. Acesso em: 27 jul. 2017. p. 97.

830BRASIL. Camara dos deputados. Relatdrio parcial. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra?codteor=1564012&filename=Tramitacao-
PRP+1+PL804510+%3D%3E+PL+8045/2010. Acesso em: 27 jul. 2017. p. 280.

631 BRASIL. Camara dos deputados. Relatério final. Disponivel em: www.camara.gov.br. Acesso em: 11 nov.
2018.
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d) Inseriu-se a execuc¢do da pena apds o término da jurisdicdo de segundo grau
(emendas 2 e 113). Com isso, adianta-se 0 marco temporal de término da cautelaridade, nos
termos da redacgdo do art. 562;

e) Foi feita a inclusdo de audiéncia de custodia, nos moldes do art. 570, no prazo
de até 24 horas apds aquela, admitindo-se o uso de videoconferéncia (§ 9°) e a dilacdo desse
prazo (810° e 11°), excepcionalmente;

f) O juiz de custodia receberd o auto de prisdo em flagrante e devera decidir se
relaxa a prisdo, concede a liberdade, arbitra fianca, aplica outras medidas ou mantém a prisao
em flagrante, utilizando os pressupostos e requisitos da priséo preventiva. Diga-se ser uma
agigantada anomalia afirmar que uma prisdo administrativa pode manter-se para além do exiguo
prazo para o exame jurisdicional;

9) A garantia da ordem publica permanece elencada como fundamento autorizador
da priséo preventiva, sob o argumento de que néo o fazer seria afrontar a proibigéo de protecédo
deficiente/insuficiente. Esta serd delineada pela, nada nova, gravidade do fato e pela pratica
reiterada de fatos delitivos;

h) O clamor publico podera fundamentar uma cautelar desde que ndo utilizado
sozinho, fulcro no art. 580, § 2°;

) O art. 561 ndo traz o limite de incidéncia de prisdo para crimes apenados com
mais de 4 anos, mas 0 581 permanece afirmando que este se aplica a preventiva, desde que o
crime ndo seja cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa,;

j) Estabelecimento de prazo para o término (art. 584) e prazo de reexame (90 dias)
da prisdo. Todavia, se a conduta colocar em risco a ordem publica, a ordem econémica, a
aplicacdo da lei penal, ou a coleta da prova, 0s prazos poderao ser renovados (prazo maximo
42 meses). Ademais, o art. 584 diz que o juiz definird um prazo maximo da cautelar, contudo o
art. 585 diz que ele podera fixa-lo.

k) O reexame da prisdo devera ocorrer sob pena de que a prisdo seja considerada
ilegal e relaxada, fundamento no art. 586 e §8. Nao obstante, ndo esta prevista a realizagéo de
uma audiéncia para tanto;

)] Na temporaria, apesar de se equiparar a preventiva em termos de requisitos e
fundamentos, € facultado ao juiz determinar que o preso lhe seja apresentado, ndo ha a
obrigatoriedade de realizacéo de audiéncia para converté-la em preventiva, nos moldes do art.
589, 82;

m) As medidas cautelares diversas da prisdo utilizardo os pressupostos e requisitos

da prisdo preventiva (art. 616);
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n) Foi afastado o poder geral de cautela, de modo que as medidas cautelares
pessoais dependem de expressa previsdo legal;

0) O juiz de garantias segue nos exatos termos da previsdo originaria, todavia ndo
foram inseridas, entre suas competéncias, o recebimento da exordial acusatoria, art. 14, § 3°, do
CPP. Ademais, no inciso |, desse artigo, insiste-se em atrelar a audiéncia de custddia apenas a
prisdo em flagrante. O inciso IV apenas diz que competira a ele decidir sobre o pedido de prisdo
provisoria ou outra medida cautelar, ndo estabelecendo, de forma clara, a realizacdo de uma
audiéncia para tanto.

De fato, parece inviavel deixar de fora do &mbito legal a previsdo da audiéncia de
custodia e a possibilidade de requerer audiéncia para questionar a legitimidade da medida
cautelar. Inclusive porque € destacada pelos 6rgaos que tém acompanhado a implementacgéo
dessas audiéncias a necessidade de federalizacdo da audiéncia, como forma de promover a sua
generalizacdo e uniformizacdo, que, atualmente, vem regulada por resolucédo do CNJ.

N&o obstante, os ndcleos fundantes da matéria permaneceram intocados, 0 que,
inexoravelmente, conduzird a continuidade da mesma situacao. As audiéncias de controle ndo
foram uniformizadas como ato processual obrigatorio sempre que se decrete alguma medida
cautelar pessoal. O julgador segue podendo atuar de oficio. Ademais, o fundamento que garante
a funcionalidade defensivista-periculosista da prisdo permanece higido e ampliou-se o
significante cautelar para acobertar toda e qualquer medida que restrinja a liberdade.

Dessa forma, deu-se um passo a frente, com a insercdo de algumas disposicdes, e dez
para atrds, pois praticas reativas ao modelo inquisitorial serdo facilmente abortadas pela
permanéncia de mecanismos que garantem que a funcionalidade da tutela cautelar esteja
vinculada a escopos ndo processuais.

Outrossim, o quadro se agrava ainda mais se examinado o teor do Projeto de Lei
“anticrime” apresentado pelo Ministro da Justi¢a, Sérgio Moro, no més de fevereiro do corrente
ano, que parece ignorar que pendem de aprovacdo um novo CPP e CP. O projeto aposta no viés
do populismo punitivo, ao passo que apresenta a maximizacdo do controle penal como a
panaceia aos problemas atinentes a seguranca publica.

Concentra-se no sedante, e mais do que conhecido, efeito simbdlico do emprego da
prisdo para o “combate” da criminalidade, de modo que combina propostas criminalizadoras e
penalizadoras, aumentando o repertorio de atuacdo da policia, do poder judiciario e da seara
penitenciaria. Deixa, assim, transparente a simploria e rasteira op¢do por uma politica criminal
penal de defesa social: no “combo” h4 mais crimes, mais penas, mais prisdes processuais;

menos possibilidade de liberdade; menos direitos e garantias processuais. Tudo em prol de um
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eficientismo numérico de mais corpos aprisionados e/ou condenados, apesar de que todos 0s
arranjos politicos, sociais e econdbmicos permanecerem intocados. Dessa maneira, no horizonte,
estd 0 aumento e agravamento das condi¢des prisionais, no Brasil, desprovido, como € usual,
de qualquer estudo de impacto.

Ou seja, ndo hd um compromisso em alterar o cenario atual de violéncia estrutural
experimentado, mas um ato politico, descolado de qualquer conhecimento empirico juridico
sério, que reforca como solugdo a velha, desgastada e disfuncional prisdo. Trabalhando na
ilusdo do eficientismo penal, de que o sistema penal ndo é suficientemente repressivo, discurso
fomentado pelas reformas minimalistas, ao lado do sistema penal condenatorio, agrega-se um
sistema cautelar paralelo,®®? que, de cautelaridade, ndo tem nenhum trago.

Dando corpo ao espetaculo das solugdes simbdolicas, retomam-se as famigeradas prisdes
obrigatdrias, no ambito investigatorio e processual penal, antecipam-se, cada vez mais, as
barreiras da punicdo. O problema nédo estad em prender, ja que a propria Constituicdo autoriza a
segregacdo, mas no que fundamenta o prender. Por mais que advenham diversas leis ordinarias,
elas ndo terdo legitimidade para alterar o texto constitucional, que veda a prisdo automatica e
obrigatéria, outro ndo é o teor do art. 5. O referencial de leitura do processo penal € a
Constituico e ndo o contrario.®®

Nesse sentido, os artigos 283 e 310, 82 estdo a margem da Constituicdo e das
recomendacdes da CIDH, uma vez que estabelecem hipéteses de aprisionamento obrigatorio,
pautadas no campo abstrato. O primeiro dispositivo determina a prisdo apds a decisdo
condenatoria exarada por 6rgao colegiado (pendente de transito em julgado) e o segundo torna
a prisao em flagrante um titulo autbnomo de prisdo se o sujeito “é reincidente ou que esta
envolvido na pratica habitual, reiterada ou profissional de infragdes penais ou que integra
organizagio criminosa.” % Com isso, tem-se uma prisdo de natureza administrativa, precaria
por esséncia, que respalda a privacdo da liberdade e descarta o exame da necessidade cautelar,

criando uma espécie de imputacdo objetiva por periculosidade.

832 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas maos da criminologia: o controle penal para além da (des)iluséo.
Rio de Janeiro: Revan, 2012. p. 323

833 LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introducéo critica. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 33.

834 Veja-se o teor do paragrafo segundo inserido no art. 310 (que trata da prisdo em flagrante) e da nova redagdo do
art. 283, respectivamente: “§2° Se o juiz verificar que o agente é reincidente ou que esta envolvido na prética
habitual, reiterada ou profissional de infragcdes penais ou que integra organizacdo criminosa, devera denegar a
liberdade proviséria, com ou sem medidas cautelares, salvo se insignificantes ou de reduzido potencial ofensivo
as condutas. (...) Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de
condenacdo criminal transitada em julgado ou exarada por 6rgéo colegiado.” (BRASIL. Projeto de lei
anticrime. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/projeto-lei-anticrime-ministerio-justica.pdf . Acesso
em: 11 fev. 2019.)
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Apesar disso, o problema maior parece estar nas entrelinhas do projeto supracitado e na
legitimidade que d& ao uso desmedido da forca, inerente a Estados autoritarios. O proprio titulo
dado ao PL € fruto desse espetaculo de repertdrio populista punitivo, pois vende para uma
audiéncia autoritaria a ideia de que justica passa por repressao e uso da forca em detrimento
dos demonizados direitos fundamentais.®*® E convenha-se, é gerada uma categorizagdo binaria,

13

pois se o PL ¢é “anticrime” aquele que discorda do seu contetdo é pro-crime?

Como numa blindagem semantica infantil a critica, definitivamente, aqueles que
compreendem “o processo penal como um instrumento de garantia contra a opressdo e,
portanto, como um instrumento contramajoritario, necessario a concretizagdo dos direitos
fundamentais”®® e, por isso, varias das disposi¢des do PL, como a exacerbacgdo do controle
penal e o fomento a um processo penal espetacularizado, sdo propagadores da impunidade
(pauta, estrategicamente, posta em voga no Brasil). Veja-se que utilizando ideais amplamente
aceitos mascaram-se objetivos de politicos ou de movimentos politicos.®%’

Permanece-se sustentando que a alteracéo legislativa deve ser compreendida como um
dos passos para a mudanca. Somada a estratégias urgentes e institucionais. Ou seja, observa-se
na alteracdo legislativa a forma de resguardo “de direitos e garantias fundamentais em niveis
cada vez mais avancados.”®® Todavia, pela redacéo legal atual do CPP e do referido PL, n&o
parece que se criara um novo paradigma ao emprego da tutela cautelar penal, pelo contrario, o
quadrante atual sinaliza retrocessos, inclusive, ja julgados como inconstitucionais pela Corte

Suprema do pais.

835 CASARA, Rubens R. R. Processo penal do espetaculo (e outros ensaios). 2. ed. atual. ampl. Florianépolis:
Tirant lo Blanch, 2018. p. 61.

838 CASARA, Rubens R. R. Processo penal do espetaculo (e outros ensaios). 2. ed. atual. ampl. Floriandpolis:
Tirant lo Blanch, 2018. p. 77.

837 STANLEY, Jason. Como funciona o fascismo: a politica do “nés” e “eles”. Tradutor Bruno Alexander. Porto
Alegre: L&PM, 2018. p. 37.

838 |EITE, Rosimeire Ventura. A ordem publica como fundamento da prisdo preventiva. In: Leonel Gonzalez
(Dir.) Desafiando a inquisic&o: ideias e propostas para uma reforma processual penal no Brasil. v. II. Chile:
Ceja, 2018. p. 137.
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5.1.2 A audiéncia de custddia: um mecanismo ainda insuficiente para romper com a

l6gica operante no emprego da tutela cautelar

A audiéncia de custodia consiste na apresentacdo do preso, em flagrante, no prazo de
até 24 horas, ao juiz, que verificara a necessidade de manter o preso encarcerado e analisara se
houve tortura ou maus tratos por parte dos policiais que efetuaram a prisdo. Tambem, abriu-se
a possibilidade de encaminhamento daqueles que estdo em liberdade aos servigos de assisténcia
e apoio. Com a audiéncia, objetivou-se gerar o contato direto entre preso e juiz, substituindo a
burocratizacao escrita e garantindo-se ao detido o direito de defesa. Esse modelo de audiéncia

foi implantado em todo o pais em agosto de 2015.%%° Desse modo:

Aposta-se, com esse novo instituto, na possibilidade de que o contato direto e
precoce dos magistrados com os custodiados contribua para humanizar as
decisBes judiciais, reduzir a taxa — altissima no Brasil — de conversdo do
flagrante em prisdo proviséria e permitir a verificacdo da materialidade de
eventuais agressdes perpetradas pela policia. Outro propoésito da iniciativa é
promover o direito de defesa na etapa anterior ao processo — que €
praticamente nulo na tramitagdo normal das acGes penais, sobretudo quando
os acusados ndo tém condicdes de pagar advogado.®*°

O CNJ firmou acordo de cooperagdo com a Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA). Ambas as instituigdes atuaram no sentido de promover medidas alternativas ao
encarceramento; audiéncias de custodia; reducdo da populacdo presa; medidas de reinsercao
social; e a capacitacio dos sujeitos envolvidos com essas préticas.5!

O discurso presente em todos os Estados para estimular a implementacdo de audiéncias
de custddia se deu em duas frentes. A primeira diz respeito ao aspecto humanitario, que ocorre
com o encaminhamento do individuo a presenca de um juiz; ja a segunda se volta ao aspecto
material, de reducdo de gastos publicos com a segregacdo cautelar. Ha uma estratégia prética,

presente na legislacdo de hd muito, de ndo prender sujeitos suspeitos do cometimento de crimes

839 RI0 DE JANEIRO. Centro de Estudo de Seguranca e Cidadania. Liberdade mais que tardia: audiéncia de
custddia no Rio de Janeiro. Disponivel em: http://www.ucamcesec.com.br/wp-
content/uploads/2017/01/Audi%C3%AAncias-de-cust%C3%B3dia-Apresenta%C3%A7%C3%A30-de-
slides.pdf. Acesso em: 15 mar. 2017.

840R10 DE JANEIRO. Instituto de estudos da religido. Imparcialidade ou cegueira: um ensaio sobre prisdes
provisdrias e alternativas penais. Disponivel em: http://www.ucamcesec.com.br/wp-
content/uploads/2016/12/Artigo-Audiencias-de-custodia_Comunicacoes-ISER.pdf. Acesso em: 26 jul. 2017. p.
117.

841 BRASILIA. Conselho Nacional de Justica. Audiéncia de custodia. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/09/0a99a0ab0eb26b96fdeaf529f0dec09b.pdf. Acesso em: 11
nov. 2018. p. 198.
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com menor gravidade, evitando, assim, o contato daquele que ainda ndo tem sequer sentenca
condenatdria com os demais presos.54?

Os diversos Estados do pais assinaram um termo de cooperacao técnica, com o0 CNJ, o
Ministério da Justica e o instituto de Defesa do Direito de Defesa, para implementar
efetivamente as audiéncias de custddia, iniciando pelas capitais dos Estados. No ambito da
justica federal, esses termos foram firmados pelos presidentes dos cinco tribunais regionais
federais. A audiéncia busca romper com a cultura do encarceramento em massa, vivenciada no
Brasil.

Em fevereiro de 2017, as audiéncias de custédia completaram dois anos de
funcionamento.%*® Os problemas lancados no projeto de implementacio da audiéncia de
custddia foram: como o Brasil atingiu essa realidade encarceradora, apesar do amplo sistema
de direitos e garantias? Por que a permanéncia de um elevado nimero de presos cautelares se a
modificacdo legal procedida pela lei 12.403/2011 conduziria a sua redugdo?%

Como resposta ao panorama encontrado, de ndo alteracdo da realidade prisional,
iniciaram-se as implementacdes de audiéncias de custddia, como forma de dar profundidade as
discuss@es sobre a utilidade e adequacdo das medidas cautelares diversas da prisdo, ou seja,
como um mecanismo para melhor pautar o art. 310 do CPP. %° “Talvez seja possivel afirmar
que a lei pode ter trazido algumas mudancas, mas for¢oso reconhecer que ela ndo teve o
potencial de alterar de forma significativa o quadro de prisionalizagdo.”’54®

O que, em parte, se respaldou na auséncia de uma estrutura de apoio para a aplicacéo
dessas medidas, com ¢6rgdos dedicados a sua monitoracdo, voltados a capacitacdo dos
envolvidos, com a criagdo de uma central de assisténcia social e demais servi¢os, como forma

de instrumentaliza-las.

822BRASILIA. Conselho Nacional de Justica. Audiéncia de custddia. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/09/0a99a0ab0eb26b96fdeaf529f0dec09b.pdf. Acesso em: 11
nov. 2018. p. 16.

643 BRASILIA. Conselho Nacional de Justica. Audiéncia de custodia. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/09/0a99a0ab0eb26b96fdeaf529f0dec09b.pdf. Acesso em: 11
nov. 2018. p. 206.

644 BRASILIA. Conselho Nacional de Justica. Audiéncia de custodia. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/09/0a99a0ab0eb26b96fdeaf529f0dec09b.pdf. Acesso em: 11
nov. 2018. p. 211.

845SBRASILIA. Conselho Nacional de Justica. Audiéncia de custddia. Disponivel em:
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nov. 2018. p. 212.

646 EMGRUBER, Julita; FERNANDES, Marcia; CANO, Ignacio; MUSUMECI, Leonarda. Usos e abusos da
prisdo provisoria no Rio de janeiro. Disponivel em: http://www.ucamcesec.com.br/wp-
content//uploads/2014/01/PresosProvLivro.pdf. Acesso em: 15 mar. 2017. p. 4.
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Nesse quadro, portanto, ressalta-se o potencial transformador de se estabelecer uma
audiéncia, em carater sequencial a lei n°® 12.403/2011, apta a reduzir os aspectos autoritarios da
fase pré-processual. E um mecanismo que pode retirar os atores do processo penal do seu labor
habitual, obrigando-os ao contato com o sujeito que esta preso, desenvolvendo um meio de
sensibilizagdo, humanizacdo e empatia.

Com base em dados trazidos pelos Tribunais de Justica, 0 CNJ divulgou a informagéo
de que, até janeiro de 2017, das 186.455 mil audiéncias realizadas, 85.568, (45,89%) delas
resultaram em liberdade, com ou sem aplicacdo de medidas cautelares diversas da prisdo. Nao
obstante, essa ndo foi uma realidade uniforme nos Estados. O Rio Grande do Sul, por exemplo,
concedeu liberdade em apenas 15% dos casos. Enquanto outros estados, como Alagoas e Bahia,
concederam liberdade em 78,79 % e 61,7%, respectivamente. A ampla maioria dos Estados
permaneceu entre os percentuais de 40 a 50 % de concessdo de liberdade.®*’

As noticias iniciais do CNJ, de acompanhamento da realizacdo das audiéncias, tém
apontado a reducdo ndo apenas do custo econdmico de segregar desnecessariamente mais
individuos, mas também o custo pessoal, que é trabalhando com o encaminhamento para
atendimento social e assistencial. O Estado de Goias, por exemplo, escolheu um magistrado
para atuacdo exclusiva em audiéncias de custddia, criando uma espécie de juiz de garantias,
voltado a preservacio dos direitos e garantias fundamentais do cidaddo.®*® Da mesma sorte, 0
Estado do Ceara alterou a competéncia de julgamento da 172 vara criminal, tornando-a vara
Unica e privativa para realizacdo de audiéncias de custodia.®*®

Em audiéncias de custodia, no periodo 2015-2016, atingiram o indice de soltura de
46,8% em nivel nacional. Conforme ja dito, o Rio Grande do Sul foi o0 Estado com menor indice
de soltura. No Rio de Janeiro, local dessa pesquisa, a liberdade sem medida cautelar representou
1,3% dos casos, se somada as hipdteses de relaxamento de prisdo, atinge-se 5,2%. A prisdo foi
a opcao em 64,5% e as medidas cautelares diversas da prisdo foram aplicadas em 30,5%. Em

Séo Paulo, a liberdade incondicionada ficou reduzida a 0,5% dos casos; o relaxamento da prisao

84’BRASILIA. Conselho Nacional de Justica. Mapa de implementag&o. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia/mapa-da-implantacao-da-
audiencia-de-custodia-no-brasil. Acesso em: 18 jul. 2017.

848BRASILIA. Conselho Nacional de Justica. Mapa de implementac&o. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia/mapa-da-implantacao-da-
audiencia-de-custodia-no-brasil. Acesso em: 18 jul. 2017.

649 BRASILIA. Conselho Nacional de Justica. Noticia. Disponivel em:
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Acesso em: 18 jul. 2017.
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representou 6,3%; a prisdo esteve presente em 53,1% dos casos; e as medidas cautelares
diversas em 40,1%.5%°

Convem salientar que os indices de liberdade incondicionada sdo infimos, o que
indicaria que “a aplicagdo de medidas cautelares diversas de prisdo funciona, ndo tanto como
alternativa ao encarceramento provisorio, mas sobretudo como meio de ndo conceder liberdade

processual plena a pessoas acusadas de crime, seja ele qual for.”®! Ademais:

O destino do preso depende muito do tipo de crime que Ihe foi imputado pela
policia, mas também e, sobretudo, da “roleta da sorte” que pode coloca-lo
diante de um juiz mais progressista, garantista e preocupado com a presuncéo
de inocéncia ou de um mais seletivo, repressivo e “viciado” em prisio.®*?

A analise realizada pelo Instituto Sou da Paz e pela Associacdo pela reforma prisional,
sobre o impacto da lei das cautelares no Rio de Janeiro e em S&o Paulo, constatou a continuidade
do uso abusivo da prisdo provisoria, mesmo ap06s o advento da lei n°® 12.403/2011. Por uso
abusivo se entende a utilizacao da priséo para a maior parte dos réus que respondem a processos
penais.

As pesquisas congregadas pelas duas instituicdes apontaram que mais de 60% dos
presos em flagrante, na cidade de S&o Paulo, e mais de 72% dos presos em flagrante, na cidade
do Rio de Janeiro, tiveram a prisdo decretada, mesmo ap06s a aprovacdo da lei supracitada.
Todavia, essas pesquisas também constataram que foi atingido um impacto positivo na
diminuicdo do uso abusivo da prisdo provisoria em Sao Paulo, de forma mais expressiva; e no
Rio de Janeiro, de forma mais modesta.®*3

Apo6s a promulgacédo da lei ocorreu um aumento no nimero de liberdades concedidas.
Com isso, menos pessoas foram presas antes do julgamento do processo. Na cidade de Sao

Paulo, “o niimero de presos em flagrante mantidos em prisdo provisoria caiu de 87,9% para

850 R10 DE JANEIRO. Centro de Estudo de Seguranca e Cidadania. Liberdade mais que tardia: audiéncia de
custddia no Rio de Janeiro. Disponivel em: http://www.ucamcesec.com.br/wp-
content/uploads/2017/01/Audi%C3%AAncias-de-cust%C3%B3dia-Apresenta%C3%A7%C3%A30-de-
slides.pdf. Acesso em: 15 mar. 2017.

81 RI0 DE JANEIRO. Instituto de estudos da religido. Imparcialidade ou cegueira: um ensaio sobre prisdes
provisorias e alternativas penais. Disponivel em: http://www.ucamcesec.com.br/wp-
content/uploads/2016/12/Artigo-Audiencias-de-custodia_Comunicacoes-ISER.pdf. Acesso em: 26 jul. 2017. p.
125.
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provisdrias e alternativas penais. Disponivel em: http://www.ucamcesec.com.br/wp-
content/uploads/2016/12/Artigo-Audiencias-de-custodia_Comunicacoes-ISER.pdf. Acesso em: 26 jul. 2017. p.
131.

3 BAIRD, Macello Fragano; FERNANDES, Mércia Adriana; POLLACHI, Natalia. Monitorando a aplicacédo
da lei das cautelares: e 0 uso da prisdo proviséria nas cidades do Rio de Janeiro e de Séo Paulo. Disponivel em:
http://www.soudapaz.org/upload/pdf/pesquisa_lei_das_cautelares comparativo_sp_e_rj.pdf. Acesso em: 18 jul.
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61,3% de 2011 para 2012, o que significa que o nimero de liberdades concedidas triplicou com
a aprovagdo da Lei.” Por outro lado, no Rio de Janeiro, o uso da prisdao provisoria reduziu de
83,8% para 72,3%, o que evidenciou uma aplicacio menos expressiva da lei.®>* Esses nimeros
foram alargados com a realizacdo das audiéncias de custodia.

Outro dado importante esta relacionado aos delitos que foram absorvidos na aplicacdo
das medidas cautelares diversas, que também permanecem norteando a ndo conversdo do
flagrante em preventiva nas audiéncias de custodia. Tanto no Rio de Janeiro, quanto em S&o
Paulo, as liberdades com a aplicacdo de cautelares alternativas a prisdo foi a opcao,
majoritariamente, para crimes praticados sem violéncia ou grave ameaca contra o patrimonio,
tais como: furto e receptacdo. Os demais delitos que integram o nucleo principal da seletividade
penal (roubo, trafico de drogas e homicidio) praticamente nio foram contemplados. 5%

Além disso, essas pesquisas também avaliaram a conducéo de audiéncias de custodia.
Na cidade do Rio de janeiro, dos crimes imputados as pessoas presas em flagrante: 34%
correspondiam ao delito de roubo; 26% ao delito de furto; 22% ao delito de trafico de drogas;
4% ao delito de receptacéo; e 14% a outros crimes. Com base nesses dados, percebe-se que ha
um nucleo, que corresponde a 86% dos delitos, formado por crimes contra o patriménio e pelo
trafico de drogas.®*®

A resposta dessas pesquisas para a divergéncia entre o discurso de aplicacdo de medidas
cautelares diversas, para crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca, € a sua nao
concretizacdo préatica estaria amparada em critérios legais, dando como exemplo disso a
subjetiva no¢do de manutencdo da ordem publica. Além do uso de critérios ndo previstos em

lei, como a necessidade de comprovagao de endereco e/ou de emprego fixo pelos acusados.®’
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Por outro lado, no que tange as entrevistas realizadas, nessa pesquisa, com promotores
e defensores, foram destacados dois problemas significativos: a ampliagéo do controle penal e

a auséncia de fiscalizacdo das medidas aplicadas:

Os defensores publicos mostraram-se mais favoraveis a liberdade processual
e, muitos deles, frustrados com a subutilizacdo da Lei das Cautelares.
Consideram que, na pratica, ela ndo ampliou a concessao de liberdade como
se previa antes de sua aprovagdo. Além disso, detectaram um agravamento das
liberdades anteriormente concedidas sem condicionantes, e que, agora, teriam,
em grande parte, migrado para a liberdade sob fianca ou outra medida cautelar,
tendéncia detectada por ambas as pesquisas.5%®

Por outro lado, os promotores do Rio de Janeiro fizeram mencdes expressas a falta de
mecanismos de fiscalizacdo das cautelares, o que, na préatica, redundou na compreensdo de que
apenas a fianca e o comparecimento periddico em juizo fossem consideradas cautelares
passiveis de serem usadas. Em Sdo Paulo, na pratica forense, constatou-se a aplicacao
preponderante da fianca e da proibicdo de ausentar-se da comarca. Seguidas pelo recolhimento
domiciliar noturno e o comparecimento em juizo. As demais medidas sequer apareceram na
pesquisa pela inexpressividade do uso. J& no Rio de Janeiro, a medida preponderante foi o
comparecimento perioddico em juizo, seguido da fianca e da proibicdo de ausentar-se da
comarca. %°

Os resultados atingidos pelo monitoramento de implementacéo da audiéncia de custddia
podem ser sintetizados em aspectos positivos e obstaculos encontrados. Como aspectos
positivos: foi destacado que, em alguns Estados, alterou-se, expressivamente, o quadro de
conversdo da prisdo em flagrante em preventiva (Bahia), além de se tratar de uma tentativa de
restaurar a legalidade na etapa pré-processual e reduzir o uso da segregacdo cautelar. Como
obstaculos, as pesquisas apontaram uma tendéncia a repetir padrées do funcionamento do
sistema de justica e seguranca do Brasil, ao que se soma uma forte resisténcia a

constitucionalizacdo do processo penal e a limitacdo do poder punitivo. Ainda, constatou-se

8 BAIRD, Macello Fragano; FERNANDES, Marcia Adriana; POLLACHI, Natéalia. Monitorando a aplicacédo
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que ha uma prepoténcia e autoritarismo por parte de alguns operadores juridicos na conducgao
das audiéncias.5°

Como forma de ampliar e melhorar a implementacdo das audiéncias de custddia, 0s
pesquisadores propuseram, inicialmente, a adocdo de uma lei que a regulamente, de modo a
federalizar sua aplicacdo; a instituicdo de novo espago de jurisdicdo, com operadores
designados especificamente para atuarem nelas; a necessaria capacitacdo dos operadores
juridicos; a limitacdo sobre o mérito da discussdo em audiéncia; a regulamentacdo da
apresentacdo obrigatdria em 24 horas do preso ao juiz; a criacéo de sistema eficaz para controle
de funcionamento e geréncia de informacdes; a garantia do uso excepcional de algemas, bem
como averiguacdo da conducdo do flagrante; a garantia do direito de defesa prévio a audiéncia;
e o fortalecimento de programas de assisténcia a realizacio de atendimento psicossocial.®5!

Sustentaram, ainda, a ampliacéo da transparéncia e discussdo sobre o instituto; a adocao
de pesquisas sobre os custos do encarceramento em massa e sobre o impacto das audiéncias de
custodia nos diferentes Estados, além da promogdo de campanhas dirigidas aos operadores do
sistema penal e do publico em geral, visando a desmantelar a cultura punitivista.5?

Pelo até aqui exposto, pode-se afirmar que ndo ha uma aplicacéo e realiza¢do uniforme
das audiéncias em todos os locais do Brasil. Inclusive, em algumas cidades do interior, quando
feitas as audiéncias, ndo é respeitado o prazo de até 24 horas. Tampouco h& operadores
precipuamente destinados a essa funcgdo. Ainda, a auséncia de uma alteracdo institucional e
organica dos processos de trabalho legitima que se recepcione um instituto, basilarmente oral,
com lentes escrituradas. Ou seja, ndo se refunda o paradigma, operacionalizando o contraditério
e colocando o respeito a liberdade em primeiro plano.

Ademais, a falta de uma politica de Estado clara, fomenta a desinformacéo, estimulando
que se entoe o discurso da impunidade, quando, efetivamente, o uso de audiéncia, para autorizar
ou ndo a restricdo da liberdade, é o preco a ser pago para que se possa falar em processo penal

constitucional e convencionalmente adequado.
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Por outro lado, deve-se destacar que se percebe, nitidamente, que o input no sistema
penal, em raz&o de presos em flagrante, esta reduzindo, de forma mais ou menos expressiva,
conforme o Estado do pais. Contudo, o output - ou seja, a saida de sujeitos presos cautelarmente
— permanece inalterado, uma vez que o enfoque principal da audiéncia de custédia tem sido 0s
individuos presos em flagrante delito e a sua conversdo ou ndo em prisdo cautelar.

N&o se ignora que, na Justica Federal, tém sido realizadas audiéncias inclusive quando
a prisdo decorre de um mandado judicial, contudo, também nédo se pode esquecer gque essa
jurisdicéo nao € a principal responsavel pelo julgamento dos crimes que formam o ndcleo duro
da seletividade penal e, consequentemente, abarrotam os estabelecimentos carcerarios.

Dessa forma, o art. 13 da resolucéo n° 213 do CNJ,%®3 que estabelece o aproveitamento
da audiéncia para presos preventivos por mandado de ordem diversa, ndo tem tido aplicacao
expressiva, ou, pelo menos, ndo foram fornecidos dados estatisticos de audiéncias para essas
hipoteses.

Do apresentado, nas atuais pesquisas de impacto, constata-se que, apesar de se ter uma
reducdo da metade dos casos de prisdo cautelar decorrentes do flagrante, o que é de imensa
valia, ndo ha alteracdo no numero global de presos cautelares. Ainda, os locais reservados para
essas audiéncias, 0s espacos para manter os presos enquanto aguardam a audiéncia e a forma
de conducdo destas Gltimas, denota que ndo se avancgou, de fato, na incorporacao da oralidade

e na abertura efetiva para o contraditério.

863BRASILIA. Conselho Nacional de Justica. Resolug&o n° 213. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/atos_administrativos/resoluo-n213-15-12-2015-presidncia.pdf. Acesso em: 16 mar.
2017.
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52 A CONSTRUCAO DE UMA TUTELA CAUTELAR PENAL SOB O ASPECTO
MATERIAL (CONTEUDO)

Inicia-se um ponto essencial da pesquisa com uma citacdo de Gloeckner, quando aduz
0 autor que “o primeiro passo para se colocar as cautelares processuais penais devidamente em
seu lugar ¢é refutar o enquadramento simplista de determinados atos como sendo cautelares.”®%
Por isso, absolutamente relevante para a tese, e que se insere como uma estratégia,
propriamente, pois evita uma aplicacdo imediata de san¢éo penal, € a reducéo daquilo que pode

ser incluido na cautelaridade penal. Com raz&o, Prado sustenta que:

O Brasil encontra-se, portanto, em uma encruzilhada e deve escolher entre a
amplificacdo dos <controlados pelo sistema> ou a adocédo de estratégias que
facam recuar estes nimeros de forma significativa, mediante procedimentos
que evitem a todo o custo a intervengao penal, o processo criminal, a aplicacdo
imediata ou postergada de sancOes penais de qualquer natureza.®%

A partir da visdo do processo como um jogo, delineado por Calamandrei, explica o autor
gue este, nessa 6tica, ndo necessariamente concedera a vitoria a quem tem razdo, a sentenca ndo
consiste em uma aplicacao imediata da lei ao fato, mas € o resultado de uma competicao, € “<o
ato de eleigéo (escolha) pelo juiz> da versdo prevalecente entre as opostas pelas partes neste
duelo intelectual em contraditério.”®®

Partido da compreensdo de que ha um limite estabelecido quanto aquilo que pode
integrar o processo penal e que ndo se pode recorrer a quaisquer meios para atingir a hipotese
delineada, a tutela cautelar recua, pois ndo é mecanismo probante em si, mas meio garantidor
do correto desenvolvimento do processo.

Explica Gloeckner que a auséncia de uma discussdo sobre a natureza juridica das
medidas cautelares na seara penal conduziu a dois principais problemas: o primeiro diz respeito

a transposicao de caracteres do processo civil ao processo penal; o segundo estd associado a

864 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Prisdes cautelares, confirmation bias e o direito fundamental a devida
cognicdo no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 117, ano 23, p. 263-286,
nov./dez. 2015. p. 266.

865 PRADO, Geraldo. Campo juridico e capital cientifico: o acordo sobre a pena e 0 modelo acusatério no Brasil —
a transformacg&o de um conceito. In: PRADO, Geraldo; MARTINS, Rui Cunha; DE CARVALHO, Luis Gustavo
Grandinetti. Decisdo judicial: a cultura juridica brasileira na transicdo para a democracia. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2012. p. 57.

866 PRADO, Geraldo. Campo juridico e capital cientifico: o acordo sobre a pena e o modelo acusatério no Brasil —
a transformacg&o de um conceito. In: PRADO, Geraldo; MARTINS, Rui Cunha; DE CARVALHO, Luis Gustavo
Grandinetti. Decisdo judicial: a cultura juridica brasileira na transicdo para a democracia. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2012. p. 62



230

falta de adequacéo constitucional do instituto, que gerou um uso desmedido, no qual a priséo

processual tornou-se o ato processual que “lastreard o mérito do processo.”®’

E nisso estdo ordinariamente baseadas as estratégias de convencimento que,
ja em 1950, Calamandrei advertia, focalizando o uso tatico (lateral) das
medidas cautelares. Em outras palavras: em um contexto de jogo em que o
resultado ndo depende de provas, mas de persuasdo do adversario para forca-
lo a aceitar o acordo, 0 uso de providéncias cautelares desviadas da fungéo de
protecdo processual revela-se uma arma extraordinaria.®

Essa funcionalidade cria uma ambiéncia inquisitéria. Cordero destaca o aprisionamento
instrutério como o0 modus de extrair a verdade e 0 uso dessa tecnologia implica um ambiente
especifico, de tempo ciclico, com longos periodos de suspensbes, com a perda de toda e
qualquer garantia. ¢

Ou seja, deve-se avancar da ideia da tutela cautelar como meio probante e centra-la na
protecdo processual. Até agora 0 que se constatou € que a tutela cautelar penal contempla duas
funcionalidades: uma processual, que se refere ao aspecto preventivo-processual, e uma
material, vinculada a uma faceta preventivo-criminal, centrada no individuo e em evitar o seu
retorno a senda delitiva.

Apesar de a primeira ser colocada, teoricamente, com a razdo da tutela cautelar — a
instrumentalidade processual — a segunda é a que é utilizada na praxis juridica. Esta ultima
respalda quase que a totalidade das decisbes examinadas. E, conforme visto, ndo é uma
anomalia do recurso a essa tutela, mas um elemento que integrou a sua constituicdo da década
de 40.

Entdo, caso se pretenda alterar, com algum grau de sucesso, o quadro prisional intitulado
como ‘“‘cautelar”, estabelecendo novas bases para a teoria cautelar penal, que se abdique dos
motivos da codificacdo vigente e das raizes assentadas no processo civil, deve-se extirpar a

fundamentag&o com contornos materiais.

867 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Prisdes cautelares, confirmation bias e o direito fundamental a devida
cognigdo no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S8o Paulo, v. 117, ano 23, p. 263-286,
nov./dez. 2015. p. 266.

868 PRADO, Geraldo. Campo juridico e capital cientifico: o acordo sobre a pena e o0 modelo acusatério no Brasil —
a transformacgdo de um conceito. In: PRADO, Geraldo; MARTINS, Rui Cunha; DE CARVALHO, Luis Gustavo
Grandinetti. Decisdo judicial: a cultura juridica brasileira na transi¢cdo para a democracia. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2012. p. 64.

869 CORDERO, Franco. Procedimiento penal. Tomo I. Colombia: Editorial Temis S.A, 2000. p. 393.
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5.2.1 O significante cautelar ndo é sindnimo do seu significado: delimitando a
cautelaridade penal

O cerne cautelar é o periculum libertatis. Este é a verdadeira nota/ fundamento da tutela
cautelar penal, pois € com este exame que se observara a presenca do perigo cautelar.6’® N&o é

aceitavel o

sufocar do investigado, na fase preliminar, com adocdo de medidas cautelares
gue retiram dele suas fontes de renda e sobrevivéncia e, ndo raro, a propria
liberdade, ndo apenas serve para angustia-lo, sob o angulo psicolégico, e
enfraquecé-lo, tornando factivel e <interessante> o acordo, como funciona
ainda como uma espécie de <radar das infragdes penais desconhecidas>, que
seriam recolhidas por esta <rede> de providéncias cautelares de modo
bastante simétrico as investigacdes inquisitoriais do procedimento eclesiastico
da idade médial®™

N&o ha duvidas de que a Constituicdo Federal e a Convencdo de Direitos Humanos
instituiram uma nova base axioldgica ao Codigo de Processo Penal. Ndo obstante, “a 16gica do
sistema inquisitivo persiste, ndo apenas no plano normativo, mas também no plano cultural.” A
prisdo preventiva, nesse raciocinio, atua como um pressuposto ordinario da instrucéo criminal.
672

Choukr, também observando a problematica do que pode ser tratado como cautelar,
aduz que: “a natureza essencialmente cautelar da constricdo, ndo pode ser, sob qualquer
hipotese, tomada como medida antecipada da pena. Assim, as privacfes de liberdade
anteriormente havidas devem ter sempre e necessariamente, fundamentacdo e finalidade

cautelares.”®”® Veja-se que

a inscrigdo da ordem do simbdlico ndo imuniza e muito menos autoriza tratar
significante e significado como categorias de um mesmo eixo. Essa
simetrizacdo € veiculada constantemente no modelo inquisitorial, cuja

670 PUJADAS, Virginia Tortosa. Para una teoria general de las medidas cautelares penales. 2007. 518 f. Tesis
doctoral - Universitat de Girona. Girona, 2007. p. 232.

671 PRADO, Geraldo. Campo juridico e capital cientifico: o acordo sobre a pena e 0 modelo acusatério no Brasil —
a transformacgdo de um conceito. In: PRADO, Geraldo; MARTINS, Rui Cunha; DE CARVALHO, Luis Gustavo
Grandinetti. Decisdo judicial: a cultura juridica brasileira na transicdo para a democracia. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2012. p. 65.

672 CHOUKR, Fauzi Hassan. Codigo de processo penal: comentarios consolidados e critica jurisprudencial. 8. ed.
Belo horizonte: Editora D Placido, 2018. p. 636-637.

673 CHOUKR, Fauzi Hassan. Codigo de processo penal: comentarios consolidados e critica jurisprudencial. 8. ed.
Belo horizonte: Editora D"Placido, 2018. p. 638.



232

estrutura de um sujeito em didlogo constante com a Referéncia permite a
criacdo de operagdes fundadas a partir do grau zero de linguagem.57

Entdo, comeca-se com a necessidade de limitar o contetdo e retirar a periculosidade do
quadro da cautelaridade, mediante a extirpacdo da garantia da ordem publica. N&o se ignora
que boa parte das legislacbes possuem um fundamento desse perfil ou mesmo quando retirado,
como ocorreu na legislacédo chilena, foi reinserido por uma contrarreforma.

Contudo, seguindo o delineado por Binder, parece essa ser uma contrarreforma que
denota uma pratica que toca no nucleo da inquisitoriedade e, dessa forma, ndo sera alterada com
facilidade, de uma hora para a outra. Ainda que parega uma utopia académica, € ponto
inarredavel para reestruturar o que pode ser inserido dentro do significante da cautelaridade
pessoal penal. Observando-se “a natureza dos direitos limitados (liberdade e presuncao de
inocéncia), € absolutamente inadmissivel uma interpretacdo extensiva (in malam partem) que
amplie o conceito de “cautelar” até o ponto de transforma-la em “medida de seguranga
publica.”"

Por conseguinte, ndo é argumento suficiente para manter-se o viés simplorio de que é
assim ou de que todas as legislagdes possuem algum fundamento nesse sentido, de modo que
ndo poderia ser questionado. Da mesma sorte, parece de todo frustrada a operacao de limita-lo
externamente, ja que a sua esséncia é a ambivaléncia e a ambiguidade, é o vazio que se faz
cheio.

Aqui pode ser feito um paralelo entre a ordem publica com a definicéo estabelecida por
Laclau sobre populismo. Este “no tiene ninguna unidad referencial porque no esta atribuido a
um fendmeno delimitable, sino a una logica social cuyos efectos atraviesan una variedad de
fenémenos. El populismo es, simplemente, un modo de construir lo politico.”®’® O exercicio de
delimita-la, buscando uma unidade conceitual, torna a expressdo ainda mais vaga, ja que as
demandas dissolvem parte das suas particularidades para condensar-se dentro de um mesmo
significante.

O uso desse elemento parte de uma ideologia®’’, que traduz uma racionalidade,

precisamente, periculosista. A pluralidade de significados se origina, justamente, na

674 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal: introdugéo principioldgica a teoria do ato
processual penal irregular. Salvador: Editora Jus podivm, 2013. p. 204.

575 LOPES JR., Aury. A tridimensionalidade da crise do processo penal brasileiro: crise existencial, identitaria da
jurisdicdo e de (in)eficacia do regime de liberdade individual. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao
Paulo, v. 143, ano 26, p. 117-153, maio. 2018. p. 144.

576 ACLAU, Ernesto. La razén populista. Buenos aires: Fondo de cultura economica, 2010. p. 11.

877 Aqui utilizado o termo ideologia dentro da acepcéo simples de forma de ver a vida.
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necessidade de dar nome a algo que ndo o tem, mas que € tido como imprescindivel dentro de
uma realidade heterogénea. Por isso, nessa senda, vacuidade e plenitude serdo sinGnimos.

Leite destaca que sdo estes os problemas que atingem a ordem publica: “o primeiro ¢ a
legitimidade de a prisdo cautelar ser utilizada como mecanismo de protecdo de interesses
extraprocessuais e o segundo € a dificuldade de definir o conceito de ‘ordem ptiblica’.”®"

Pensar que € possivel dar-lhe limites externos®’® ndo coincide com a fungio desse
conteddo na seara tedrica. E, melhor sorte ndo o acomete no ambito pratico, ja que, em 2011,
por exemplo, tornou-se invidvel utilizar prisdo cautelar em crimes apenados com até quatro
anos e determinou-se a observancia das singularidades do caso concreto (dois limites externos),
entretanto, a ordem publica seguiu sendo “0” fundamento por exceléncia (observe-se a pesquisa
empirica no terceiro capitulo).

Gloeckner, apoiando-se em Roxin, afirma que

durante siglos ‘la represion del socialmente peligroso’ ha ocupado um primer
plano en el proceso penal”. Com essas palavras Roxin manifesta uma
adverténcia que parece muito importante para 0 momento. A partir do
momento em que 0 processo penal passa a se preocupar com determinados
esteredtipos, com personagens edificados sobre conceitos vinculados a uma
estratégia de purificagdo — o discurso higienista e sanitario inerente ao
positivismo — torna-se a tarefa profilatica do processo penal o combate aos
residuos e indesejaveis.5°

E a periculosidade que torna a cautelaridade parte essencial de uma politica criminal de
defesa social, de combate (em termos belicistas) e de eliminacdo de individuos. Com aquela
encobre-se uma funcdo administrativo-policial centralizada no interior do processo penal, de
roupagem acusatoria, mas de conteudo inquisitivo. O involucro é democratico-acusatorio, mas

0 repertorio é buscado no patriménio autoritario-inquisitério. Observa-se que

0 tecnicismo juridico-penal, alavancado ao status de tecnicismo juridico-penal
constitucional, tratou de remodelar funcdes, objetivos, limites semanticos e
pragmaticos do processo penal, investindo-os de esqueleto constitucional e

578 EITE, Rosimeire Ventura. A ordem publica como fundamento da prisédo preventiva. In: Leonel Gonzélez
(Dir.) Desafiando a inquisico: ideias e propostas para uma reforma processual penal no Brasil. v. 1. Chile:
Ceja, 2018. p. 129.

679 Zanoide propde a parametrizacéo a partir de um contetido essencial relativo, usando trés requisitos cumulativos,
que tenham como foco o fato imputado: o primeiro observaria a pena em abstrato aplicada ao crime para
determinar a proporcionalidade; o segundo atenta para as circunstancias do fato; e o terceiro se centra na
observancia do lapso temporal transcorrido entre o crime e a postulacdo da medida. (MORAES, Mauricio
Zanoide de. Presuncédo de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de sua estrutura normativa para a
elaboracdo legislativa e para a decisao judicial. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2010. p. 389-397.)

880 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal: introdugéo principioldgica a teoria do ato
processual penal irregular. Salvador: Editora Jus Podivm, 2013. p. 217.
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“democratico”. As categorias processuais penais foram ressignificadas através
de um esquema de adequacdo constitucional. (...) Tais categorias permanecem
operando em sintonia com as velhas praticas punitivas de fundo autoritario.5!

Para Choukr, a “periculosidade” se aproximou do conceito da ordem publica com a
extirpacdo da prisdo obrigatoria ao final da década de 70.%? Com isso, tornou-se “a” propria
cautelaridade. Ou seja, a representatividade desse fundamento nas decisbes examinadas nao
permite concluséo diversa.

Mesmo se destacada a predisposicdo dessa tutela para garantir a administragédo da
justica, o que, alias, garantir-lhe-ia o espaco de ““areca-limite entre a funcdo jurisdicional e
aquela, administrativa, de policia”®®3, dado o seu carater precipuamente preventivo, exercido
com urgéncia e a partir de um juizo provisorio, ndo deixa de ser um procedimento cautelar
jurisdicional que jamais podera ser vinculante da decisao de fundo.

O reestabelecimento da seguranca social, o afogamento da impunidade, a prevencéao
geral e especial, sdo escopos inalcancaveis via medida cautelar (e acredita-se que, inclusive,
mediante sentenca). Nem a pena consegue garantir a sua funcionalidade, haja vista a quantidade
de variantes que permeiam a sua execucao, entdo, que dird as medidas cautelares.

Essa simetria entre medida cautelar e dispositivo policial tem sido legitimada pela
auséncia de uma delimitacao do que é efetivamente cautelar, pela equivocada compreensao de
que qualquer medida adotada, antes de uma sentenca transitada em julgado, reveste-se de
cautelaridade. Evidentemente que ndo se aduzird, em sentido oposto, a auséncia de
cautelaridade penal em qualquer forma, pois isso retiraria um limite formal ao poder punitivo,
ainda que semantico, mas um limite. Contudo, nem toda prisdo processual pode ser definida
como cautelar.

Cautelar serd toda medida que responda a um perigo, apesar da redundancia, “cautelar”.
Ademais, esse perigo de frustracdo do processo, necessariamente, deve ser passivel de ser
atribuido ao sujeito passivo. Aplica-se aqui a divisdo estabelecida, com precisdo, por Pujadas.

O risco de frustracdo do processo, como elemento objetivo, é aquele que produz o
desaparecimento de elementos essenciais a reconstrucdo do fato pretérito ou auséncia do sujeito

para a concretizagao de uma futura sentenca. J& o perigo processual potencial do sujeito passivo,

1 GLOECKNER. Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias autoritarias no
processo penal brasileiro. v. 1. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2008. p. 483.

882 CHOUKR, Fauzi Hassan. A ordem publica como fundamento da prisdo cautelar: uma visdo jurisprudencial.
Disponivel em: http://emporiododireito.com.br/leitura/a-ordem-publica-como-fundamento-da-prisao-cautelar-
uma-visao-jurisprudencial. Acesso em: 14 nov. 2018.

883CALAMANDRE]I, Piero. Introducio ao estudo sistematico dos procedimentos cautelares. Campinas:
Servanda, 2000. p. 210.
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elemento subjetivo, é a capacidade do individuo de atuar sobre esses elementos ou frustrar o
fim do processo. Em sintese, aponta o primeiro o que deve ser protegido no processo; e 0

segundo, de quem deve ser protegido.®8*

Esas cualidades deben ser afirmadas mediante elementos objetivables y, en
cualquier caso, personales, no resultando valida pues la adopcion de una
medida, bajo la cobertura cautelar, cuando esa aptitud se derive del simple
paso del tiempo o traiga causa unicamente en la peligrosidad de sujetos
distintos al pasivo del proceso.®%

Sustenta-se, portanto, a necessidade de reestruturar os fundamentos que autorizam a
aplicacdo de medidas cautelares pessoais, sejam elas privativas de liberdade ou restritivas de
outros direitos. Por conseguinte, estas compartem da mesma exigéncia, qual seja: o perigo
cautelar. Sanando, assim, um outro problema, demarcado desde o inicio das atividades

legislativas, que

induz a conclusdo de que as medidas alternativas sdo atuadas quando houver
liberdade proviséria. A dizer, inexistem fundamentos cautelares mas, mesmo
assim, impdem-se medidas constritivas da liberdade. Trata-se de deformacéo
sistémica inaceitavel pois o modelo de funcionamento desejado €
completamente diverso.5

Ponto primeiro: toda e qualquer medida cautelar deve submeter-se aos mesmos
requisitos e fundamentos. Segundo, se a tutela cautelar esta a servico do processo penal e este
é uma barreira a senda punitiva, voltado para a reconstrucdo de um fato criminoso pretérito, a
funcionalidade cautelar esta ai delimitada. Aqui o fundamento é processual, vinculado a defesa
do processo penal.

O guia préatico desenvolvido pela Comissdo Interamericana de Diretos Humanos, como
roteiro a ser utilizado pelos Estados membros para adotarem os standards na matéria cautelar, %’
fixa como ponto de partida no tema, o que se entende que nao poderia ser diferente, a presuncéo

de inocéncia: mesmo preso cautelarmente, o sujeito permanece com status juridico de

884 PUJADAS, Virginia Tortosa. Para una teoria general de las medidas cautelares penales. 2007. 518 f. Tesis
doctoral. Universitat de Girona. Girona, 2007. p. 136 e 139.

885 PUJADAS, Virginia Tortosa. Para una teoria general de las medidas cautelares penales. 2007. 518 f. Tesis
doctoral. Universitat de Girona. Girona, 2007. p. 140.

86 CHOUKR, Fauzi Hassan. As medidas cautelares pessoais no processo penal brasileiro: panorama dos trés
anos da Lei n. 12.403/2011. Disponivel em: http://emporiododireito.com.br/leitura/as-medidas-cautelares-
pessoais-no-processo-penal-brasileiro-panorama-dos-tres-anos-da-lei-n-12-403-11-por-fauzi-hassan-choukr.
Acesso em: 14 nov. 2018.

%7 Fala-se em standards, pois tratam de padrdes minimos, ou seja, nivelamentos propostos no que tange a tutela
cautelar, desenvolvidos a partir do acimulo das experiencias de diversos paises.
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inocente.®8 Entdo, ndo pode ser outra a consequéncia que a inviabilidade de se empregar uma
presuncéo de culpabilidade.

Aduz a CIDH que as duas fundamentaces legitimas sdo: o risco de fuga e o risco de
obstrucdo da investigacio criminal.%8Ademais, ressalta a auséncia de pesquisas empiricas que
comprovem que a reducédo da liberdade individual, mediante o uso maior do encarceramento,
coincida com a diminuicdo da violéncia, da criminalidade e de questdes atinentes a seguranca

dos cidadéos.

Com efeito, considerando a nova redacdo do inc. | do art. 282 do CPP, inserida
pela lei 12.403/2011 ndo existe problema na aplicagdo das medidas cautelares
quando destinadas a garantia da aplicacdo da lei penal, investigacdo e
instrucdo criminal. Todavia, quando pretensamente dirigida a evitar a pratica
de infragbes penais o que se estd pretendendo, diversamente da tutela do
processo, é o controle social, a prevencao geral ou especifica, que é o objetivo
da pena e nédo das medidas cautelares.®®

Cordero, quando trata do segundo prognostico quanto a necessidade cautelar (o primeiro
seria o fumus, que sera tratado ao final deste topico), destaca que este esté atrelado ao perigo
concreto, para o qual sdo necessarios sinais de alta importancia indutiva. Utilizando como
exemplo o modelo processual penal italiano, da época e atual, arrola trés fatores que
condicionam a existéncia do perigo concreto: destruicdo de provas; garantia da execucdo de
possivel condenacao; tentativa ou cometimento de delitos graves, com o uso de armas ou outra
forma de violéncia contra a pessoa, pratica de crimes contra a ordem constitucional, ou em
criminalidade organizada, ou se for acusado por delito da mesma espécie do ja praticado. Nessa
Terceira hipdtese, a intervencdo provisional torna-se medida de seguranca para a tutela de
interesses coletivos.®%!

Explica que, apesar de derrubado o regime totalitario, do qual o Cddigo processual era
fruto, algumas das suas figuras normativas permaneceram vivas € que isso ocorre porque “las

maquinas represivas son menos reformables que los Estados, porque se refieren a un

68 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Guia practica sobre medidas dirigidas a
reducir la prision preventiva. Disponivel em: https://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/GUIA-
PrisionPreventiva.pdf. Acesso em: 29 jan. 2019. p. 10.

689 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Guia préactica sobre medidas dirigidas a
reducir la prisién preventiva. Disponivel em: https://www.0as.org/es/cidh/informes/pdfs/GUIA-
PrisionPreventiva.pdf. Acesso em: 29 jan. 2019. p. 10.

8% NICOLITT, André Luiz. Processo penal cautelar: prisdo e demais medidas cautelares. 2. ed. rev. atual. e
ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 55.

891 CORDERO, Franco. Procedimiento penal. Tomo I. Colombia: Editorial Temis S.A, 2000. p. 404-405.
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metabolismo social profundo; en esos planos, las metamorphosis politicas cuentan
relativamente poco.”®9

Aqui, partindo da 6tica da identidade processual penal brasileira, afirma-se que hd uma
“abstracdo quanto a formagdo discursiva dos conceitos cldssicos, que aparecem aqui
completamente desconexos de sua historicidade. (...) determinadas categorias formadoras do
pensamento processual penal brasileiro 14 se encontram sedimentadas.”®®® Propositalmente
olvida-se aquele que foi o discurso oficial da reforma do processo penal brasileiro, na década
de 40, voltado para a minimizagdo de garantias processuais e incremento da repressdo.®%* No
qual o conceito de seguranca foi “fabricado juridicamente a fim de fomentar uma paulatina
incorporagdo de desideratos politicos no campo juridico.”%%®

Concorda-se com Minagé, que de nada adiantara

a criacdo, exploracdo e sistematizagdo pratico-tedrica de um procedimento
préprio para a analise da prisdo preventiva, se ainda permanecermos a
enxerga-la com as lentes inquisitoriais, fruto ndo sé de resquicios legislativos
que ainda nos assombram, mas principalmente dos discursos politicos
maquiados, proferidos e entronizados no inconsciente coletivo de que a
criminalidade violenta de rua é o grande inimigo causador da inseguranga
individual e coletiva.®

Pelos mesmos motivos explicitados quanto a ordem publica, quando se aborda a
possibilidade de reiteracdo, como elemento que autoriza a segregacgéo cautelar, principalmente
com o teor do art. 313, inc. Il, do CPP, esta-se diante da absor¢cdo de um escopo material, que
escancara a absorcdo do direito penal do autor, afastando-se a analise sobre a necessidade
cautelar.

N&o ha adequacdo constitucional-convencional do dispositivo,®®” pois se abre mao do
fato delitivo e dos perigos apresentados para a sua “reconstru¢ao”, para voltar-Se ao Seu Suposto

autor. “Ese critério no puede compartirse porque, en puridad, cuando se toma en consideracion,

892 CORDERO, Franco. Procedimiento penal. Tomo I. Colombia: Editorial Temis S.A, 2000. p. 393 e 396.

89GLOECKNER. Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias autoritarias no
processo penal brasileiro. v. 1. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2008. p. 482.

89%4CARVALHO, Salo de. Consideragdes sobre o discurso das reformas processuais penais. In: ANDRADE, Vera
Regina Pereira de (Org.). Verso e reverso do controle penal: (des)aprisionando a sociedade da cultura punitiva.
Floriandpolis: Fundacédo Boiteux, 2002. p. 40.

8% GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal: introdugéo principioldgica a teoria do ato
processual irregular. Salvador: Editora Jus Podivm, 2013. p. 379.

8% MINAGE, Thiago M. A necessidade de um procedimento cautelar proprio para imposicao de priséo preventiva.
In: POSTIGO, Leonel Gonzélez (Org.). Desafiando a inquisicao: ideias e propostas para a reforma processual
penal no Brasil. Santiago: CEJA, 2017. p. 496.
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Belo horizonte: Editora D"Placido, 2018. p. 750.
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se esta partiendo de la presuncién de culpabilidad y se pretenderia hacer cumplir a la prision
provisional con um fin de prevencion especial.”®%®

Conforme observado na pesquisa empirica, a argumentacdo quanto a reiteracdo delitiva
é 0 segundo atalho, depois da ordem publica, para respaldar a prisdo preventiva. Isso quando
ndo aparecem juntos. Com este, legitima-se um fundamento ndo falsedvel. Quando se prende
para garantir a ordem publica, “diante da reiteracao de delitos e risco de novas praticas, esta se
atendendo néo ao processo penal, mas sim a uma funcéo de policia do Estado, completamente
alheia ao objeto e ao fundamento do processo penal.”®%

Em 2011, modificaram-se alguns pontos, mais tangenciais, mas o ndcleo que sustenta a
cautelaridade penal na prisdo, como designios defensivistas-periculosistas, restou inalterado.
Consequentemente, é insustentavel pensar um novo modelo cautelar com a permanéncia da
reiteracdo delitiva e da ordem publica enquanto legitimadores da prisdo preventiva, ja que este
“permanece amplo demais para um modelo acusatorio de processo com assento constitucional
e convencional.”’%

Nessa senda, em consonancia com o que determina a CIDH, além de caber ao poder
legislativo, principalmente, derrogar todo dispositivo que estabeleca hipoOteses de prisdo
obrigatéria pelo tipo penal e ampliar as hipdteses de ndo cabimento da prisdo cautelar, ndo
podem ser empregados standards como alarme social, repercussao social e periculosidade para
respaldar o uso da tutela cautelar pessoal penal.”

No ponto, novamente, percebe-se um retrocesso em termos de reforma do diploma
processual ao estabelecer que o clamor pablico ndo poderéa justificar a segregacdo cautelar
isoladamente. Em sentido inverso, esta a se dizer que ele poderéd ser utilizado desde que
corroborado com outros elementos. Exatamente nos mesmos termos da redacéo atual do art.
155 do CPP. Assim sendo, afronta-se a concepcdo de perigo cautelar, como sendo o risco ao
processo penal produzido pelo processado, pois ndo é possivel atribuir-lhe a producéo do alarme
social, da repercussao social, ja que sdo elementos para além dele.

Destarte, estabelecida a funcionalidade cautelar, pode-se, entéo, classificar quais atos

processuais penais se revestem de cautelaridade. Com isso, a finalidade espdria, mas utilizada

6% SENDRA, Vicente Gimeno; CATENA, Victor Moreno; DOMINGUEZ, Valentin Cortés. Derecho procesal
penal. Madrid: Ed. Codex, 1996. p. 528.

8% OPES JR., Aury. A tridimensionalidade da crise do processo penal brasileiro: crise existencial, identitaria da
jurisdicdo e de (in)eficacia do regime de liberdade individual. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao
Paulo, v. 143, ano 26, p. 117-153, maio. 2018. p. 142.

"MCHOUKR, Fauzi Hassan. Iniciagdo ao processo penal. 2. ed. Floriandpolis: Tirant lo blanch, 2018. p. 752.

1COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Guia practica sobre medidas dirigidas a
reducir la prisién preventiva. Disponivel em: https://www.0as.org/es/cidh/informes/pdfs/GUIA-
PrisionPreventiva.pdf. Acesso em: 29 jan. 2019. p. 15.
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corriqueiramente (de modo ndo declarado), conforme se observou dos julgados analisados e
nos dados da pesquisa de Gloeckner, ndo se sustenta: priséo cautelar como antecipacao de pena
(resolucéo do mérito).

No que toca a prisdo temporaria e a prisaio em flagrante, pelos argumentos ja
estabelecidos no primeiro capitulo, sustenta-se que ndo sdo medidas cautelares. A primeira pelo
lugar que ocupa, de modo que é um ato de investigacdo propriamente, e a segunda pelo seu
carater administrativo. Ou seja, claramente, ndo possuem uma finalidade processual.

No ponto, impbe-se destacar a impropriedade das disposicdes do CPP, em tramite de
aprovacao, ao trata-las como cautelares. O avango dado com a reforma de 2011, quando definiu
a prisdo em flagrante como preludio para uma medida cautelar, foi abandonado. E no que toca
a temporaria, apesar de todas as criticas académicas consistentes quanto a sua origem de
duvidosa constitucionalidade, bem como sobre a sua funcionalidade como um ato investigatério
em si, esta foi inserida no CPP.

Seguindo. Tampouco pode-se aduzir a legitimidade cautelar das prisdes para garantir a
ordem publica e a ordem econdmica,’® ja que, pelo desenvolvimento tedrico e empirico
estabelecido até agora, ndo se voltam para a tutela do processo penal. Pelo mesmo argumento,
também ndo pode integrar esse significante a internacdo provisoria do acusado nas hipdteses
dos crimes praticados com violéncia ou grave ameaga, quando 0s peritos concluirem ser
inimputavel ou semi-imputavel e houver risco de reiteracdo.”® Veja-se que se trataria de
medidas de seguranca pré-delituais.

Em sintese,

los Unicos fines constitucionalmente legitimos que puede cumplir la prision
provisional son los de evitar la fuga del imputado e impedir que pueda
obstacularizar la investigacion, ocultando o destruyendo elementos
probatdrios; en otro caso se quebrantaria la habilitacién constitucional para la
privacion de la libertad durante el proceso.”

02 Nao se conferiu um espago maior a critica pelo emprego da garantia da ordem econdmica, pois, com base na
pesquisa empirica realizada durante o mestrado, e pela agora produzida, percebe-se um emprego inexpressivo
dela. Todavia, destaca-se que, pelos mesmos fundamentos utilizados na ordem publica, vagueza, amplitude
semantica, antecipacéo de puni¢éo, devem ser extirpados do rol de fundamentos cautelares. Ademais, quando se
esta frente & necessidade de resguardar patriménio, as medidas reais sd0 meios mais aptos e legitimos para tal
funcéo.

93 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Prises cautelares, confirmation bias e o direito fundamental a devida
cognicao no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 117, ano 23, p. 263-286,
nov./dez. 2015. p. 270-271.

T4SENDRA, Vicente Gimeno; CATENA, Victor Moreno; DOMINGUEZ, Valentin Cortés. Derecho procesal
penal. Madrid: Ed. Codex, 1996. p. 527.
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Pelo exposto, classificam-se como cautelares as prisdes destinadas ao resguardo da
instrucéo criminal e para a garantia da aplicacdo da lei penal, bem como as cautelares diversas
da prisdo, arroladas no art. 319 e 320 do CPP, que se voltem a essa funcdo. Inclusive, mantém-
se, nesse rol, a proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o acusado dela permanecer distante. Observa-se que, num processo
como o brasileiro, que se mantém absolutamente vinculado, em termos probatorios, & prova
testemunhal, o resguardo de determinados individuos, se esta for a justificativa, & fundamental
a reconstrucéo do fato pretérito.’®

Logicamente, se a funcionalidade cautelar € o resguardo do processo de atos do acusado
que possam materializar um risco a ele, afasta-se a defesa de um direito material. A suposta
protecao oferecida pela pena ndo pode ser deslocada a seara processual, ja que seria criar uma

protecdo imediata do direito penal:

las medidas cautelares s6lo pueden asegurar los efectos de la pena, pero no su
funcionalidad, basicamente porque (1) se intentaria asegurar la funcionalidad
de algo que todavia no existe y (2) se utilizaria un mecanismo del todo
insuficiente para influir sobre las distintas variables que inciden en la
funcionalidad de la pena.”®

Por fim, é nesse ponto que se deve abandonar como parametro o desenvolvimento da
instrumentalidade cautelar civil que, claramente, liga-se quase que simbioticamente ao direito
material postulado, numa espécie de antecipacdo, propriamente, da sentenca. O processo penal,
gue tem como pedra angular a presuncao de inocéncia, ndo pode adotar a mesma concepcao de
efetividade, vendo na provisoriedade a antecipacdo da decisdo almejada ao final do processo.

Aqui, observando a necessidade de se estabelecer um processo penal, como regra, para
se atingir uma pena, bem como ndo sendo esse seu Unico papel, haja vista a preméncia de fazer
valer um nucleo de garantias, a efetividade trard um contedo vinculado ao poder de atuar e

ndo a escopos de direito material. '’ “Es evidente que el querellante no tiene otro derecho sino

%5 O que ndo parece ter simetria com as medidas protetivas, uma vez que elas ndo se encontram a servico do
processo, todavia destinadas a prote¢do de um bem juridico individualizavel, tal como a vida, a integridade
fisica, etc. Apesar de constar um perigo decorrente do sujeito, ndo ha um risco mensuravel ao processo, que seria
0 elemento objetivo do perigo cautelar. Evidentemente que néo significa que ndo devam existir, mas apenas que
ndo se inserem na cautelaridade penal.

706 PUJADAS, Virginia Tortosa. Para una teoria general de las medidas cautelares penales. 2007. 518 f. Tesis
doctoral. Universitat de Girona. Girona, 2007. p. 98.

07 PUJADAS, Virginia Tortosa. Para una teorfa general de las medidas cautelares penales. 2007. 518 f. Tesis
doctoral. Universitat de Girona. Girona, 2007. p. 109.
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el de acusacion, es decir, el de pedir al juez que ejercite su poder de condenacion y ejecucion
contra el culpable.”’®

Por isso, também, a rejei¢do da inclusdo de medidas que “antecipam” 0 resultado do
processo no género cautelar, haja vista ndo serem estritamente processuais. Considerar um
sujeito “perigoso” nao diz respeito ao processo ao qual responde, relaciona-se com a prevencgao
criminal. E esta ultima, se j& é duvidosa como finalidade da pena, que dird de uma medida que
¢ destinada a ser situacional e temporaria. Portanto, a medida podera até antecipar o “efeito”
encarceramento, como, de fato, ocorre, mas néo suas fungdes.

Deixou-se o fumus commissi delicti para o final, apesar de, na analise da utilizacdo da
tutela cautelar, conforme se abordaré no topico sobre a audiéncia de controle, dever preceder
ao exame do periculum libertatis. Foi feita essa opcdo, pois se acredita que a nota da
cautelaridade penal é o periculum, o fumus pode estar presente, mas se ndo for combinado com
o0 risco processual passivel de ser materializado pelo réu, a tutela cautelar pessoal penal ndo
podera ser empregada.

Quanto ao chamado requisito da cautelaridade, teoricamente, ndo se encontram maiores
digressdes. Ele se divide na necessidade de elementos sélidos da existéncia de crime e indicios
suficientes que liguem o individuo ao seu cometimento. Dessa forma, reporta-se integralmente
a definicdo procedida no primeiro capitulo, a fim de evitar repeticoes.

O que, sim, pela pesquisa empirica, constatou-se é a confusdo entre o fumus e o
periculum. Pode-se asseverar que, em alguns julgados, a existéncia do fumus foi suficiente para
respaldar a medida cautelar, redundando numa espécie de prisao obrigatoria pelo tipo penal, em
tese, perpetrado.

Por exemplo, apresentar elementos constitutivos do crime de roubo, dizendo que foi
praticado, com violéncia, ou grave ameaca a pessoa, é trazer caracteres do delito em si,
vinculados a sua materialidade, mas que nédo sdo aptos a demonstrar o risco gerado ao processo
e como o processado podera materializa-lo. Da mesma sorte, aventar que o crime € “grave”,
pois atinge este ou aquele bem juridico, é a razdo daquela conduta ter sido elevada a condicao
de crime.

Ou seja, pode haver processo, partindo de uma investigacdo (ou néo), que tenha gerado
lastro suficiente entre uma conduta delitiva e a sua realizagdo por um determinado sujeito e, por

isso, tenha se oferecido uma inicial acusatoria. Pode, como em boa parte dos casos analisados,

708 GOLDSCHMIDT, James. Problemas juridicos y politicos del proceso penal: Conferencias dadas em la
Universidad de Madrid en los meses de diciembre de 1934 y de enero, febrero y marzo. Barcelona: Bosch, Casa
Editorial, 1935. p. 36.
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ter ocorrido a prisdo em flagrante, evidenciando a materialidade do crime e o vinculo de alguém
a pratica daquela conduta. Todavia, nada disso caracterizard o perigo cautelar como elemento
necessario para o uso dessa tutela.

Ademais, a sua justificacdo deve estar no caso concreto e nao vinculada abstratamente
a gravidade do crime, em tese, perpetrado. Destaca a CIDH como standard contrario a
excepcionalidade da prisdo processual o uso de um quantum de pena para tanto.”®

Para o recurso a tutela penal, ndo basta essa imputacdo e nem mesmo provas robustas
de que tenha sido aquele o sujeito que praticou o crime. Com o propaosito de utilizar uma medida
cautelar pessoal, devem somar-se a materialidade daquela conduta e os indicios de autoria ao
perigo cautelar.

79COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Informe sobre medidas dirigidas a reducir
el uso de la prision preventiva en las Américas. 2017. Disponivel em:
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/prisionpreventiva.pdf. Acesso em: 29 de jan. 2019. p. 60.
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53 OS CARACTERES FORMAIS DA TUTELA CAUTELAR: INDEPENDENCIA X
AUTONOMIA DA TUTELA CAUTELAR

Ao inicio do trabalho, no primeiro capitulo, foi feito claro recorte para estabelecer a
necessidade de superagdo da concepgdo do processo Como mecanismo meramente punitivo,
para dar-lhe a forma de instrumento de tutela de um nucleo minimo de garantias, que denotam
a escolha por um modelo de Estado, de sistema processual penal, e, finalmente, de processo
penal.

Por conseguinte, afastou-se a ideia de instrumentalidade processual voltada para
escopos metajuridicos (fins sociais — pacificacdo social e educacéo — e politicos), externos ao
processo penal, que tornariam a jurisdicdo um agente politico, como meio de restituir a
credibilidade da justica. Ja que para concretizar tal fim se ampliaria o acesso a justica; investir-
se-ia na desformalizagéo do processo e, para evitar a impunidade, o processo equivaleria a uma
instancia repressiva e defensivista. Ou seja, formular-se-ia um processo “majoritario e intuitivo
(quando se deve pensé-lo como contramajoritario e contraintuitivo).”’°

Nessa senda, a instrumentalidade processual € concebida desde uma perspectiva
exterior, afincada na relagdo “do sistema processual com o direito, o politico e o social,”’*!
demarcando como objetivo-sintese, nas palavras de Gloeckner, a realizacdo do bem comum.

Em oposicao a isso, a posi¢cdo aqui adotada é a do processo penal como o instrumento
gue o sujeito detém para se defender e proteger-se do poder estatal. A tutela cautelar, nessa
oOtica, serve a esse modelo de processo, visto que “a instrumentalidade cautelar ndo pode ser

analisada autonomamente do processo penal e sua instrumentalidade constitucional.”’*? Diz

Gloeckner que:

essa configuragdo permite que ndo se possa falar, portanto, de uma
independéncia das cautelares reativamente ao processo penal. Igualmente, se
é possivel falar em autonomia das cautelares penais, este conceito somente se
aplica a existéncia de pressupostos, requisitos e seu proprio fundamento com
contornos diversos do processo (...) '

"0 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias autoritarias no
processo penal brasileiro. v. I. Floriandpolis: Tirant lo blanch, 2018. p. 558-564.

"1 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias autoritarias no
processo penal brasileiro. v. I. Floriandpolis: Tirant lo blanch, 2018. p. 565.

"2 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Prisdes cautelares, confirmation bias e o direito fundamental a devida
cognicao no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 117, ano 23, p. 263-286,
nov./dez. 2015. p. 267.

13 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Prisdes cautelares, confirmation bias e o direito fundamental a devida
cognicao no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 117, ano 23, p. 263-286,
nov./dez. 2015. p. 267.
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Com isso, afirma-se que sdo dependentes, pois ndo podem perder de vista o caso penal,
mas também sdo autbnomas, ja que possuem requisitos e fundamentos préprios. Portanto, a
acessoriedade da tutela, desenvolvida a partir da auséncia de um fim em si mesma, ndo procede.
Impde-se rejeitar, em absoluto, a tutela de direitos materiais, assentados no “risco de demora”
ou na “aparéncia do direito”, pois redunda, consequentemente, na Ssatisfacdo de um direito
material penal.’”*

Retirar a autonomia da cautelaridade lhe garante a equivaléncia com o instrumento
processo penal, abrindo-se espaco para que qualquer coisa se faca, j& que legitimada pelo
significante cautelar, erigido como instrumento ao quadrado. E, a depender da funcionalidade
vinculada ao processo, por exemplo, como meio de pacificacdo social, autoriza-se o seu
emprego para finalidades estranhas ao processo.

Essa concepcéo ganha ainda maior importancia se se observa o &mbito cautelar como
construido teleologicamente. N&o h& uma estrutura procedimental ou forma de decisdo ou
efeitos que o definam, porque esta fixado entre a seara judicial e a administrativa, esse entre-
lugar dependera dos fins que Ihe sdo atribuidos para dizer-se cautelar ou néo.

Com isso, a instrumentalidade, como a caracteristica da tutela cautelar, apregoada desde
as licBes de Calamandrei, ja na década de 30, como a nota “verdadeiramente tipica dos
procedimentos cautelares”, pois nasceriam a servigo de uma decisao definitiva, ndo tem como
permanecer nesses moldes. Isto €, ndo pode ser concebida como vinculada a realizacdo do
direito material, pois nada pode dizer sobre ele.

Definitivamente, a providéncia cautelar ndo é a antecipacgdo, do todo ou de parte da
decisdo final, conforme aduzia Marques.’*® Explica Giacomolli que, hodiernamente, a prisio
processual é assecuratoria, acautelatoria, desvinculando-se do resultado final do processo.’*®

A referida tutela deve ser compreendida como dependente, sim, do processo penal, que
se desenvolve ou desenvolvera, mas por uma questdo de proporcionalidade, em virtude de ndo
ser possivel utilizar uma medida mais gravosa do que aquela que, se confirmada a pretensao
acusatoria, serd empregada ao final do processo. Aqui, ndo se esta a abordar um prognostico

guanto a condenacao, mas um exame dos delitos que no processo se discutem.

4 CHOUKR, Fauzi Hassan. Iniciacdo ao processo penal. 2. ed. Floriandpolis: Tirant lo blanch, 2018. p. 739.

SMARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. v. 1. Campinas: Bookseller, 1997. p. 31-
32.

"6GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a constituigdo federal e o pacto
San José da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 360.
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Seguindo, serd justamente essa conexdo instrumental, essa dependéncia, que autorizara
que se fale em procedimento cautelar, voltado ao exame do perigo cautelar. Em decorréncia
disso, a instrugdo probatoria dessa forma de procedimento vai se limitar a informacdes sumarias
e ndo a construcdo de elementos de prova aptos a embasar uma sentenca penal condenatdria ou
absolutoria.

E, como decorréncia ldgica dessa estrutura, ndo haverd um juizo de admissibilidade
vinculado a condi¢6es da postulacdo acusatoria para o aprazamento de audiéncia, que discutira
a cautelaridade penal pessoal. O julgador, em audiéncia, ao decidir sobre 0s requisitos e 0s
fundamentos, consequentemente, decidira sobre a controveérsia cautelar.

Outro traco, reflexo de uma ideia de ndo autonomia cautelar, que, por muito vigorou, e
ainda vigora, nos termos delineados por Calamandrei, é a provisoriedade, compreendida a partir
da sua natureza: “destinada a esgotar-se, quando o seu objetivo terd sido finalmente alcancado
no momento em que for emanado o procedimento sobre o mérito da controvérsia.”’’

Esse caractere provisorio, que espera tornar-se definitivo mediante o processo ordinario,
tampouco se amolda a liberdade e a presuncdo de inocéncia constitucionais como oOtica
preponderante do processo penal.

Veja-se, a provisoriedade atenta para a situagdo objetiva de perigo, que cuida do
verdadeiro objeto do procedimento cautelar, ndo para o hipotético julgamento de um processo
penal, que poderd sequer ocorrer. Dessa forma, a provisoriedade deve ser pensada
temporalmente, pelo espaco de tempo que pode durar, e nunca pela dependéncia a um resultado
de um processo. 8

A tutela cautelar deve estar conexa ao processo penal, ndo obstante, isso ndo retira a
autonomia do contetdo cautelar, que se escorard em requisitos e fundamentos proprios. Desse
modo, a provisoriedade dela pauta-se na sua limitacdo no tempo, de forma que, caso a medida
se vincule a permanéncia da situacdo objetiva de perigo — seu lapso temporal ndo podera
constituir antecipacdo de pena. Por derradeiro, ndo € o retardo da prestacao jurisdicional que
justifica o emprego da tutela cautelar penal pessoal, mas uma situagao fatica que gera perigo
objetivo a instrucdo criminal ou risco de fuga.

Caracteristica essa que, diga-se novamente, enterra a acessoriedade, haja vista que o
objeto do procedimento sera o perigo cautelar. Apesar de o processo trazer os limites de quando

pode ser utilizada a tutela cautelar pessoal, pelos delitos e patamares de pena, hd uma autonomia

7 CALAMANDRETI, Piero. Introdugiio ao estudo sistematico dos procedimentos cautelares. Campinas:
Servanda, 2000. p. 32-33.
"8SILVA, Ovidio A. Batista. As a¢les cautelares e 0 novo processo civil. Porto Alegre: Sulina, 1973. p. 50 e 60.
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entre os objetos. Aqui, ndo se analisa 0 caso penal, mas a situacdo de perigo em si. Por
conseguinte, ndo se adequam nem a acessoriedade, tampouco uma independéncia
incondicionada como tragos da tutela cautelar.

Uma independéncia absoluta poderia ampliar ainda mais o discurso, ja presente em
julgados, de que a tutela cautelar, por ndo ser definitiva, ndo deve atentar para critérios de
proporcionalidade quanto & espécie de pena que poderia advir no caso concreto, ja que
bastariam o fumus e o periculum para o seu uso. Dessa forma, sustenta-se trabalhar com uma

conceituacdo de autonomia, que traz esse entre-lugar.
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54 O PROCEDIMENTO CAUTELAR: A COMPREENSAO DE FORMA COMO
GARANTIA OU O AVESSO DO AMORFISMO INQUISITORIAL

Avanca-se no desenvolvimento do aspecto formal da tutela cautelar, buscando
responder “cémo y cuando proceder a la imposiciéon y mantenimiento de esa injerencia estatal
en las libertades del hombre, que son las medidas cautelares.”’!® Destaca-se a imperiosidade de
uma organizacdo, uma racionalizacdo teorica, para verificar a procedéncia ou ndo do aspecto
material, anteriormente desenvolvido, e aplicar e medida cautelar adequada.

A fim de justificar a necessidade premente de uma alteracdo procedimental, sustenta-se
que o conceito da forma joga uma funcdo importantissima na reducéo da irracionalidade do
poder punitivo.’?

Nessa Otica, a falta de um método juridico de aplicacdo da tutela cautelar pessoal penal
ndo se revela como uma modernizagdo da cautelaridade ou racionalizagdo do poder punitivo,
ocorrido na época da elaboracao do Codigo de 40, mas, sim, é um reflexo patente do amorfismo
préprio a sistemas processuais inquisitoriais. Talvez também seja essa a explicacdo da
manutencdo, nos exatos termos, da formacéo da cognicdo cautelar pela lei n® 12.403/2011.

Esse modelo tem favorecido o arbitrio na tomada de decisdes na matéria, 0 que pode ser
amplamente confirmado pelas estatisticas prisionais do pais, que tem estados com mais de 50%
de seus presos em custddia cautelar.

As medidas cautelares, desenvolvidas como incidentais e desvinculadas de um
procedimento em contraditorio, ou mesmo um processo (Jardim’?*; Nicolitt; Choukr), é um
desdobramento de um sistema que permaneceu afincado na centralidade da figura do
magistrado; pautado na prisdo como regra e na liberdade como a excec¢édo; em fundamentos e
motivacOes automatizadas e genéricas; na auséncia do contraditorio e da ampla defesa; na
inversdo da presuncdo de inocéncia mediante a busca desenfreada pela comprovacdo de uma
suposta verdade, que tem permitido o uso da prisdo preventiva como um mecanismo probatério
de fato.

"9 PUJADAS, Virginia Tortosa. Para una teoria general de las medidas cautelares penales. 2007. 518 f. Tesis
doctoral. Universitat de Girona. Girona, 2007. p. 410.

720 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal: introdugéo principioldgica a teoria do ato
processual penal irregular. Salvador: Editora Jus podivm, 2013. p. 143-159.

21 Em sintese, partindo de uma concepcao unitéria do direito processual, sustenta o autor que por ser a atividade
jurisdicional una, ndo haveria por que negar a existéncia de um processo penal cautelar, apesar deste néo criar
uma relacdo processual autbnoma. Em sendo a pretensdo a categoria essencial para o processo penal, seria
delimitavel uma pretensdo cautelar que geraria, consequentemente, um processo. Esta Ultima consistira na
manifestacdo em juizo do autor, exteriorizada num pedido e delimitada por uma imputacdo, mediante o exercicio
da acdo (JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. 11. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2002.
p. 242-245 e 161-162)
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Nesse panorama é que se constata que a falta da forma, aliada a auséncia de um contetdo
cautelar estritamente processual, de modo significativo, ttm enfraquecido a protecdo da
liberdade e consequentemente, as garantias e os direitos fundamentais. Ou seja, aqui, ndo se
estd a sustentar o mero formalismo, como burocratizacdo das atividades jurisdicionais que,
inclusive, podem ser empregadas contrariamente ao acusado.

Sustenta-se a procedimentalizagdo como escudo protetor, justificado e criado a partir do
ideario de maior protecdo contra a arbitrariedade estatal, sintonizado com um processo que
afasta o sujeito da posicdo de objeto e se afina com categorias acusatérias e democraticas.

Explica Gloeckner que cada modelo de sistema processual adota um regime econémico
e politico da forma, de modo que ampliar ou restringir “as fungdes protetivas extraidas da nogao
de legalidade processual incide, justamente, na ado¢do dessas condi¢bes inevitavelmente
politicas que a forma processual assume.” 7?2

A justaposicédo de categorias da esfera civel com a penal, conforme visto no primeiro
capitulo da tese, e a compreensdo da cautelaridade partindo de uma seara assimétrica a penal,
sdo 0 mote para o funcionamento do sistema inquisitorial. Com aquela foi possivel centralizar
a tutela cautelar em escopos materiais, nao processuais, de aplicacdo imediata, que prescinde
até de acusador.

E, perceba-se que aqui ndo se trata da ndo adequacdo dos principios informadores da
seara cautelar penal, mas da auséncia de regulacdo de categorias que lhe deem estrutura. Por
isso mesmo é que ndo se postula uma alteracdo de toda a principiologia desenvolvida e
declarada como prépria a cautelaridade, aderindo-se ao nucleo principioldgico estabelecido por
Lopes Jr., todavia desenvolver-se-d0 projecGes que partem deles, como meio de dar-lhes
operatividade com standards cautelares.

Por conseguinte, o aspecto formal do exercicio dessa tutela parte de “algunos de los
principios del proceso penal y aplicando sus proyecciones técnicas a las medidas cautelares
penales. Este ejercicio permite atribuir um régimen uniforme de adopcion a las medidas de este
género”’? Por exemplo, é clarividente que a jusridicionalidade é um principio inerente a tutela
cautelar. Entretanto, entende-se que se deve ir além e dar-lhe os contornos, ou seja, como deve

ser exercida e por qual juiz.

722 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal: introdugéo principioldgica a teoria do ato
processual penal irregular. Salvador: Editora Jus Podivm, 2013. p. 23.

722 PUJADAS, Virginia Tortosa. Para una teorfa general de las medidas cautelares penales. 2007. 518 f. Tesis
doctoral. Universitat de Girona. Girona, 2007. p. 335.
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Seguindo a exposicdo de Coutinho, pensa-se no modelo procedimental como a
ampliacdo do limite penal ao exercicio do poder punitivo. Vinculo entre forma e sistema
processual penal, uma teoria cautelar necessariamente deve ser estruturada a partir do sistema
processual constitucional. Modelo esse que é o acusatorio, Unico viés compativel com a
estrutura democratica, pois “todos os atos processuais orientam-Se pela preservacdo das regras
do jogo — as garantias fundamentais.” "%

Observe-se a relevancia da atividade jurisdicional na preservacdo dessas regras,
compreendidas no bindmio forma-sistema acusatério. Forma inclusive como limite a busca
desenfreada pela verdade substancial, pois um processo amorfo descamba para a arbitrariedade.

25 Dito isso, apoiando-se em Cordero, aduz Coutinho que:

O aspecto politico da forma é o de sustentar a existéncia de limites os quais
governam os procedimentos judiciais. As formas mais rigorosas, como as
vislumbradas no sistema acusatorio, indicam um tratamento do limite que se
antepbe ao poder politico de maneira mais veemente. Uma auséncia do
tratamento do limite no processo penal estaria a indicar uma confuséo entre o
sistema juridico e politico, ja& que se constituiria 0 processo penal em
instrumento perfeito para se atingir inimeros e os mais variados fins, mediante
0 que Cordero denominara de amorfismo.’?

Se, no quadrante histérico atual do Brasil, é possivel a condugdo de procedimentos a
revelia da lei, que dira quando essa conducdo sequer encontra amparo em qualquer lei, portanto,
ndo possui forma legal para respalda-la. Na auséncia da forma processual, os fins justificam os
meios, conforme exaltado pelo autor. Por isso, delineia-se uma nova estrutura em matéria
cautelar adequada a um processo penal acusatério, de cunho democratico.

Pensar na procedimentalizacdo da seara cautelar condiz com a insercdo de uma pratica
reativa ao modelo de processo de cariz inquisitorial, pois se da um passo, justamente, na direcdo
contraria ao amorfismo atual. Veja-se que “a figura ativa do juiz e a prescindibilidade das

formas como controle da atividade processual sdo assim elementos indecomponiveis da

72%COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Pensar a genealogia do processo autoritario. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2017-ago-25/limite-penal-pensar-genealogia-processo-penal-autoritario. Acesso em:
11 mar. 20109.

"2COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Pensar a genealogia do processo autoritario. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2017-ago-25/limite-penal-pensar-genealogia-processo-penal-autoritario. Acesso em:
11 mar. 20109.

726COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Pensar a genealogia do processo autoritario. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2017-ago-25/limite-penal-pensar-genealogia-processo-penal-autoritario. Acesso em:
11 mar. 20109.
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estrutura inquisitorial. A cultura paranoide se arvora na mesma raiz de suas atividades
policialescas.”’?’

N&o é possivel exigir que o proprio magistrado coloque “barreiras mentais” a sua
cognic¢do, saia da posi¢do de “descobridor” da verdade do caso para a de arbitro das regras do
jogo processual penal, se se deixa ao seu dispor um rol a la carte de medidas que produzem a
sua contaminacgdo e/ou legitimam o seu ativismo. Portanto, € imperativo privilegiar a técnica
processual, mediante uma estrutura procedimental, para que se possa falar, efetivamente, na
fixacdo de condicBes para a imparcialidade e cognicdo originaria, em fortalecimento das

atividades das partes e em efetivo contraditério na senda cautelar. Nesse sentido, Gloeckner:

Sob o plano da imparcialidade anteriormente tratada, a preocupacdo do
sistema acusatorio, ao contrario de consistir em um significante originario
habil por si mesmo a instituir a comprovacao objetiva do crime, se amolda a
opcéo pela técnica processual. O juiz se converte numa espécie de arbitro cuja
tarefa primordial é garantir o respeito pelas regras do jogo (fair trial).”?®

A prisdo ndo pode ser concebida como mero ato decorrente da relagdo hierarquica
inquisitiva, mas deve se dar como resultado de uma constru¢do procedimentalista em
contraditério, submetida aos ditames constitucionais e convencionais. O procedimento como
alternativa para a efetivacédo de direitos e garantias, limitando o exercicio do poder jurisdicional.
Uma possibilidade de influenciar efetivamente na construcdo de uma decisdo.””® Para
sistematizar o contetido cautelar, opta-se, assim como fez Calamandrei, pelo procedimento.

Explica Choukr que:

ndo existia — e ainda o é, embora de forma atenuada com a reforma — a
materializacdo de uma pretensdo cautelar por meio de uma provocacao
postulatéria especificamente baseada em provas sobre a necessidade da
cautela a ser tomada e, tampouco, existe um verdadeiro procedimento cautelar
especifico que materialize, com o emprego substancial do devido processo
legal, o caminho cognitivo a ser percorrido pelo Magistrado para que alcance
seu provimento.”!

72T GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal: introdugéo principioldgica a teoria do ato
processual penal irregular. Salvador: Editora Jus Podivm, 2013. p. 157-158.

728 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal: introdugéo principioldgica a teoria do ato
processual penal irregular. Salvador: Editora Jus Podivm, 2013. p. 175.

29 MINAGE, Thiago M. A necessidade de um procedimento cautelar proprio para imposicao de prisdo preventiva.
In: POSTIGO, Leonel Gonzélez (Org.). Desafiando a inquisicao: ideias e propostas para a reforma processual
penal no Brasil. Santiago: CEJA, 2017. p. 502-503.

730 CALAMANDREI, Piero. Introduc&o ao estudo sistematico dos procedimentos cautelares. Campinas:
Servanda, 2000. p. 19 p.

81 CHOUKR, Fauzi Hassan. Codigo de processo penal: comentarios consolidados e critica jurisprudencial. 8. ed.
Belo horizonte: Editora D Placido, 2018. p. 645.
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A procedimentalizacdo para a aplicacdo de medidas pessoais € um caminho ao
constrangimento do excesso punitivo, da vontade de punir, em voga, contemporaneamente. E
um elemento apto a constranger a evidéncia que pauta um modelo, o qual ganha forma no
primado das hipdteses sobre os fatos. Nenhum locus € tdo propicio quanto a tutela, dita cautelar,
para saciar expectativas politicas, sociais e governamentais, absolutamente alheias a Otica
processual. Por isso a necessidade de um procedimento préprio e autbnomo. Ha a imperiosidade
de um modelo cautelar de tipo acusatorio.

O Cadigo que nunca entrou em vigor, de Frederico Marques, Projeto de Lei n° 633, no
seu art. 479, definia que o “procedimento da prisdo preventiva ocorrera em apartado, apenso ao
processo principal, e sera iniciado mediante pedido da autoridade policial, Ministério Publico,
ou do Assistente.”’*? No § 1° estabelecia a oitiva do Ministério Publico pelo juiz, no prazo de
24 horas, se tivesse sido solicitada ndo por esse 6rgao, devendo decidir em até 48 horas. No §
2° era facultado ao juiz ouvir o acusado, de oficio ou quando requerido, e testemunhas antes de
decidir sobre a prisdo preventiva, realizando uma espécie de instrucdo em audiéncia sumaria.
Nesse Cddigo, inclusive com base nos influxos que se percebe pelas categorias empregadas —
criminoso habitual, por tendéncia, réu vadio (art. 484, 80, do CPP) — era legitimada a atuacdo
de oficio pelo magistrado, podendo decretar a prisdo preventiva nos autos do proprio
processo.

Contudo, retira-se desse modelo apenas aquilo que se amolde aos interesses deste
trabalho, principalmente, por se tratar de redacdo da década de 70. Traz-se esse historico para
demonstrar como ndo é nova a questdo de procedimentalizar a tutela cautelar, mas, sim, é
suplantada a discussdo e ignorada pelas implicagbes que acarreta. Parece que mais do que
questdes atinentes a forma e aos vinculos com o processo de conhecimento, a problematica
reside em alterar a praticidade mecanicista com que se aplica o principal mecanismo de controle
do processo penal.

A lei n° 12.403/2011 ndo conseguiu alterar pontos centrais que mantiveram a logica
operacional e cultural do modelo que se “pretendia” vencer. As principais permanéncias que
devem ser aventadas sdo os fundamentos autorizadores da segregacao (objeto do tdpico anterior

da tese); a forma de apuracdo do contetudo cautelar, ou seja, escriturada e avessa a oralidade e

72BRASIL. Projeto de lei n° 633 de 1975. Disponivel em:
http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD13JUN1975SUP_A.pdf#page=1. Acesso em: 14 nov. 2018.
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http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD13JUN1975SUP_A.pdf#page=1. Acesso em: 14 nov. 2018.
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a manuten¢do da prisdo como “0” mecanismo cautelar (ponto a ser trabalhado na sequéncia),
conforme o art. 321, do CPP."34 Nesse sentido, o referido artigo mantém a prisdo como a medida
cautelar por exceléncia, inclusive, estabelecendo a compreensédo de que as demais ndo gerarao
restricdo a liberdade. O perigo cautelar é o fio condutor dessa tutela.

E ¢ por ai que se principia, objetivando, fundamentalmente, alterar “a utilizagdo da
prisdo processual como um momento processual de definitivizagdo do caso penal, isto €, como
um ato processual que lastreard o mérito do processo.”’*> Com as disposi¢des atuais nio se
criam condicBes procedimentais, estruturais/rituais, bem como culturais, de imparcialidade
quando do julgamento do processo penal, tornando-se a medida cautelar a sua propria definigéo.
“Deve-se buscar medidas de reducéo de danos, que diminuam a permeabilidade inquisitéria e
os riscos para a imparcialidade e a estrutura acusatoria constitucionalmente demarcada.”’%

A prisdo cautelar esta em demasia ligada a evidéncia, esta se dd com o preenchimento
de uma expectativa, anulando o elemento intermediador.”®” Com isso, a insercdo de um
procedimento cautelar seria um mecanismo proposto para minimizar a evidéncia, esse
preenchimento, essa acomodag¢do de apenas um fragmento como “a” narrativa. O contraditdrio,
como elemento contraintuitivo, ganha protagonismo com maior nivel de eficacia

Conforme defendido, ndo se entende que a opg¢do por medidas incidentais seja o
mecanismo que melhor se amolde a um processo penal de cariz acusatdrio. Parece que essa
premissa ja esta corroborada pela analise tedrica e empirica do uso da cautelaridade pessoal
penal, pois “a manuten¢do de um simulacro de procedimento escrito na tomada de decisao
cautelar ¢ uma das mais arraigadas consequéncias de um processo de padrdo inquisitivo.”"®
Contudo, conforme explicitado no capitulo primeiro, tampouco se acredita que um processo
cautelar seja 0 mecanismo adequado, haja vista os contornos da cognigéo cautelar.

N&o € possivel, salvo teoricamente, atribuir o mérito ao fumus, materialidade e indicio
de autoria; e o periculum, a analise das condi¢des, uma vez que este Gltimo condiz com o préprio
perigo que fundamenta o emprego de uma cautelar. Da mesma sorte, é do todo inapropriado e

nada vantajoso separar o exame do perigo entre alegado e suficiente para completar as

3% CHOUKR, Fauzi Hassan. Codigo de processo penal: comentarios consolidados e critica jurisprudencial. 8. ed.
Belo horizonte: Editora D"Placido, 2018. p. 695-696.

35 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Prisdes cautelares, confirmation bias e o direito fundamental a devida
cognicao no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 117, ano 23, p. 263-286,
nov./dez. 2015. p. 266.

36 LOPES JR., Aury. A tridimensionalidade da crise do processo penal brasileiro: crise existencial, identitaria da
jurisdicdo e de (in)eficacia do regime de liberdade individual. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao
Paulo, v. 143, ano 26, p. 117-153, maio. 2018. p. 137.

" MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito: the brazilian lessons. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

38 CHOUKR, Fauzi Hassan. Iniciac&o ao processo penal. 2. ed. Florianépolis: Tirant lo blanch, 2018. p. 742.
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condicBes da acdo e provado e procedente no exame do mérito, haja vista a forma e o lapso
temporal no qual ocorre esse tipo de anélise.
Portanto, o impeditivo para se falar em processo cautelar ndo é a auséncia de previsao

legal de uma acdo cautelar,’*

mas a inviabilidade de distribuir, entre as categorias que
permeiam 0 processo penal, a cognigdo cautelar. Ademais, entende-se que incharia a
cautelaridade com mais problemas juridicos do que com solugBes, basta observar a
problematica que perpassa a natureza juridica do processo, as condi¢des da acao e o seu objeto.

Este dltimo ndo pode ser reproduzido na seara cautelar. Em qualquer das acepcdes
empregadas, seja como majoritariamente vem sendo compreendido, como pretenséo punitiva,
como se o acusador efetivamente detivesse o poder de punir e penar, numa forma de direito
subjetivo a pena; seja como pretensdo acusatoria, englobando o direito potestativo de acusar,
considerando-se a suposta viola¢do a um bem juridico, sendo imprescindivel para que se exerca,
ao final, se comprovada a tese acusatdria, o poder punitivo; ou como caso penal, pois a tutela
penal nada pode dizer sobre este Gltimo.”*

Pode-se afirmar, em parte, uma simetrizacdo procedimental com as medidas
assecuratorias, ja que estas estdo “estruturadas no Codigo como procedimentos incidentes a
acao principal, merecendo autuacdo em apartado (arts. 129 e 138 do CPP) e decisdo em
separado.”’* Com isso, retira-se o exame da cautelar de “dentro” do processo, que, conforme
pesquisa apresentada anteriormente, tem sido fator decisivo para as sentencas condenatorias,
de modo que “as razdes, elementos e formalizagdo de todas as medidas cautelares, protetivas e
preventivas devem ser autuados em apartado, perante juiz diverso da instrucdo e jamais poderdo
acompanhar os autos principais.”’*?

No ponto se insistira num procedimento, como um modo de estender a cognicao cautelar
num numero maior de atos, sempre iniciado pela postulacdo do érgdo acusador por medida
cautelar pessoal penal, seguido pela realizacdo de audiéncia de controle, que favoreca a
oralidade, de competéncia de juiz diverso daquele que julgarad o processo penal, decidindo se
ha ou ndo materialidade e indicios de autoria e perigo cautelar. Restando esse contetdo afastado

do processo.

39 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 806-807.
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Por conseguinte, tem-se um procedimento autbnomo, pois pautado em requisitos e
fundamentos préprios, voltado para a apura¢do de contetido proprio, objeto este diverso daquele
que perpassa 0 processo penal, mas conexo a este ultimo, uma vez que o caso penal deve ser
empregado para garantir a proporcionalidade das providéncias cautelares adotadas.

“Deve-se considerar que a opg¢do pela democracia como um natural contrafator as
préaticas autoritarias se constitui como um operador insuficiente ou epistemologicamente
incapaz de estabelecer limites as denominadas préticas autoritarias.”’*® E, partindo dessa
afirmacdo, corrobora-se a necessidade de analisar vias de dar-lhe concretude, estabelecendo
Obices ao avanco de praticas autoritarias, em contextos ditos democréticos.

A relevancia de se avancar nesse sentido, em matéria cautelar, é patente, uma vez que
se esta a experenciar uma hierarquizagdo probatdria (remontando a épocas inquisitoriais), 0 uso
da priséo cautelar como elemento probante em si, que visa a compelir 0 preso ao fornecimento
de informac0es (prisdo para confissdo, delacéo, acordo) e a ampliacdo dos poderes judiciais, 0

que permite, por fim, chancelar as duas medidas anteriores.’**

43 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Metastases do sistema inquisitério. In: GLOECKNER, Ricardo Jacobsen
(Org.). Sistemas processuais penais. Florianopolis: Empério do direito, 2017. p. 12.

744 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal: introdugao principioldgica a teoria do ato
processual penal irregular. Salvador: Editora Jus Podivm, 2013. p. 17 e 27.
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5.4.1 A jurisdicionalidade cautelar: o juiz de controle, a imparcialidade e a néo

prevencao

Calamandrei, dada a auséncia de uma sistematizacao propria a seara cautelar, destacava
a impossibilidade de se diferenciar o procedimento cautelar por caracteres objetivos, referentes
aum juiz diverso ou um modelo de decisdo, e subjetivos, vinculados a efeitos juridicos proprios,
diversos daqueles que seriam produzidos por uma sentenga em um processo de conhecimento,
por exemplo.”® Por isso, para dar sequéncia na estruturagio do procedimento cautelar, este
topico sera dedicado a estabelecer o primeiro caractere objetivo, aventando-se a necessidade de
um juiz de controle ou de garantias (nomenclatura que é adotada pelo novo CPP). J& o t6pico
subsequente focara no segundo caractere objetivo, que a formacao cognicdo cautelar.

A diferenciacdo subjetiva é mais tedrica do que passivel de ser extraida da
operacionalidade da deciséo de cunho cautelar, ja que, apesar de que se compreenda que a prisao
com escopos de tutela do processo penal é cautelar, a privacao da liberdade em si é a mesma.
Ja foi visto que a prisdo cautelar pode compartilhar do mesmo efeito da pena (segregacao), mas
ndo a mesma funcionalidade (justificacdes da pena). Por isso a opcdo de aprofundar os dois
caracteres passiveis de distinguir objetivamente a tutela cautelar.

Portanto, ndo restam ddvidas de que a “prisdo deve ser sempre jurisdicional (mesmo na
hipotese do flagrante delito, que deve ser comunicada imediatamente ao juiz de Direito) e sua
decisdo, assentada na analise dos fundamentos estritamente cautelares (...).” "4

As medidas cautelares penais se submetem, primeiramente, ao principio da
jurisdicionalidade, haja vista a vedacdo que pende sobre a Administragdo no que toca a
decretacdo de medidas que restrinjam a liberdade; a figura do juiz natural e do monopolio
jurisdicional na aplicacdo de medidas que, de certa forma, carregam efeitos proximos aos da
pena.’*’ “No Brasil a reserva de jurisdicio da determinagio de controle da necessidade cautelar
¢ judicial e ndo pode ser delegada a 6rgios administrativos.”’4®

Contudo, e suficiente dizer-se que foi um juiz que aplicou a medida cautelar? Parece
gue a resposta é negativa, ja que de nada adianta dizé-la jurisdicional, mas autorizar a sua

aplicacdo dentro de uma estrutura que nao permite o alheamento necessario ao julgador. E ndo

45 CALAMANDREL, Piero. Introduc&o ao estudo sistematico dos procedimentos cautelares. Campinas:
Servanda, 2000. p. 21.
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apenas isso, garante-lhe o status de elemento probante e que, se aplicada em razéo do flagrante
ou durante o processo, pode o juiz, inclusive, produzi-lo, de oficio.

Dessa sorte, emergem dois problemas fundantes na matéria: a atuacdo, de oficio, do
sujeito processual que deveria ser imparcial e a prevencdo como fixadora de competéncia em
matéria penal, que assegura a contaminacgdo do julgador pelos atos de inquérito, dos quais ndo
se lograra desvincular por ocasido do julgamento do processo.’*°

Nenhuma das medidas que integram a tutela cautelar pessoal podem ser decretadas de
oficio. Parte-se do enfoque acusatorio, apontado por Goldschmidt, de que o melhor caminho
para investigar o ocorrido e justi¢d-lo “es dejar la invocacion del juez y la recogida del material
procesal a aquellos que persiguen intereses opuestos y sostienen opiniones divergentes: pero
descargando de esta tarea al que ha de fallar el asunto y garantizando de este modo su
imparcialidad.”’®°

O atuar de oficio é um dos principais rangos do processo inquisitorio. Ou melhor, “um
simbolo da administrativizagdo do modelo e de sua potencial inquisitividade, nada obstante sua
possibilidade estar, agora, restrita ao curso do processo e ndo mais desde a investigacdo (ao
menos na forma da imposigdo inicial).””>!

N&o importa a etapa da atuacdo de oficio do juiz, pois esta sempre conduzird ao
desequilibrio processual, a quebra da paridade de armas, a potencializacdo da parte acusadora
e a auséncia de imparcialidade. De nada adianta atribuir funcdes diversas as partes, mas
autorizar que o juiz produza elementos probatérios. Em nada se avanga em termos de processo
acusatorio se o julgador segue podendo vestir-se de acusador.

Para redefinir o papel do juiz na investigacdo, privilegiando o principio do acusatorio e
do contraditorio, a incumbéncia de postular pela aplicacdo da tutela cautelar penal pessoal é do
acusador, devendo, na sequéncia, discutir-se em audiéncia a procedéncia da medida.

Explica Lopes Jr., quando examina a atuacdo de oficio, que ndo se trata apenas da
cumulacdo de papéis na figura do magistrado, todavia de um conflito desses papéis, que,

anacronicamente, é resolvido com base na objetividade do profissional, supervalorizando a

749 Parece que aqui ndo é necessario fazer maiores digressdes quanto a limitacdo de garantias constitucionais
durante a realizacdo da investigacéo preliminar, bem como a auséncia de obrigatoriedade da realizacdo, por parte
do delegado de policia, das diligéncias postuladas pela defesa, em oposicao a obrigatoriedade de produzir
aquelas requeridas pelo érgao acusador.

750 GOLDSCHMIDT, James. Problemas juridicos y politicos del proceso penal: Conferencias dadas en la
Universidad de Madrid en los meses de diciembre de 1934 y de enero, febrero y marzo. Barcelona: Bosch, Casa
Editorial, 1935. p. 69.
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Belo horizonte: Editora D"Placido, 2018. p. 645.
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relagdo sujeito-objeto e desconsiderando todo o conhecimento j& acumulado em termos de
inconsciente e superagdo do paradigma cartesiano.’?

Acresce-se a colocacdo de Amaral, no que tange a coleta das provas, para o0 ambito da
atuacdo de oficio do Magistrado na aplicacdo de medida cautelar, quando afirma que o
dispositivo inquisitorial ndo perdera espaco se o juiz vai atras dos elementos que compordo a
sua decisdo, mesmo que seja permitido o contraditdrio posterior, ja que o julgador ocupa posto
privilegiado & porosidade da evidéncia. "3

Portanto, assevera-se que, partindo da inércia da jurisdicdo, da imparcialidade do
magistrado e do modelo processual penal acusatorio, sdo inconstitucionais os dispositivos
legais que legitimam o poder de o juiz usar da tutela cautelar, de oficio.”™*

O juizo competente para julgar a aplicacdo dessa tutela é outra questdo tormentosa, pois
as regras da seara processual penal encaminham o exame ao juiz da causa, tornando-o
competente para o julgamento do processo. A referida disposicdo legal, além de caminhar em
sentido contrario a autonomia da cautelaridade, pauta-se em critérios de prevencdo que
comprometem a espécie de cogni¢cdo sumaria do provimento cautelar.

Gloeckner, em pesquisa empirica realizada, que examinou 90 sentencas e 0s respectivos
90 acordaos, concluiu que, direta ou indiretamente, em todos o0s casos, a prisdo processual
(preferencialmente a prisdo em flagrante) foi empregada como elemento formador da convicgéo
judicial. Com isso, o autor definiu trés significativos problemas epistemoldgicos: o primeiro, a
elevacdo da prisdo cautelar ao status de decisdo de mérito; o segundo, a prisdo em flagrante
ocupa lugar da “verdade” no processo; e terceiro, a perda do carater instrumental da prisdo
cautelar, tornando-se ato probatorio por exceléncia.”®

E necessario percorrer a separacio de funcdes dentro da propria jurisdicionalidade,
como caminho para uma melhor justica, que se desancore do ritual inquisitério primitivo,
abandonando a estrutura que Ihe é propria e que outra seja delineada, garantindo-lhe também a

estética necessaria. Definir uma figura julgadora responsavel por atuar na senda cautelar € nota

52 LOPES JR., Aury. A tridimensionalidade da crise do processo penal brasileiro: crise existencial, identitaria da
jurisdicdo e de (in)eficacia do regime de liberdade individual. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo
Paulo, v. 143, ano 26, p. 117-153, maio. 2018. p. 53.

53 AMARAL, Augusto Jobim. O dispositivo inquisitivo: entre a ostentacdo penal e a estética politica do processo
penal. 2014. 498 f. V. 1. Tese de doutorado — Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Cat6lica do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2014. p. 347.

54 NICOLITTI, André. Processo penal cautelar: prisdo e demais medidas cautelares. 2. ed. rev., atual. e ampl.
S&o Paulo: Editora dos Tribunais, 2015. p. 61.

%5 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Prisdes cautelares, confirmation bias e o direito fundamental a devida
cognicao no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 117, ano 23, p. 263-286,
nov./dez. 2015. p. 274-275.
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avessa ao modelo primitivo e um imperativo para deslocar a atual funcionalidade dada a
segregacéo cautelar.

Com isso, cria-se um mecanismo e condic@es para driblar a tendéncia confirmatéria que
permeia as decisdes, inclusive as juridicas.”® Gloeckner, apoiando-se em Festinger, aduz que
a teoria da dissonancia cognitiva cuida das relagdes travadas entre objetos e preferéncias, tendo
como ponto de partida a experiéncia acumulada pelo individuo. “Um evento que confirma as
pressuposicdes e que faz parte, assim, do conjunto de expectativas do intérprete produz um
sentimento de consonancia.”’>’

Por outro lado, quando o acontecimento € diverso do esperado, gera-se uma situacdo de
dissonancia e o sujeito buscara formas para reduzir esse sentimento de aversao, seja mudando
0s elementos cognitivos dissonantes (mudanca de comportamento), desvalorizando (ignorando)
elementos cognitivos dissonantes ou ainda somando outros condizentes com a cognicdo

existente, objetivando atingir a consonancia novamente.”8

Em qualquer processo judicial, ja ndo existem alternativas simples, mas
decisBes sequenciais. Isto é, as decisdes do julgador ndo apenas levam em
conta 0 quadro decisorio presente, mas também levam em consideragdo
aquelas decisdes passadas, provocando um quadro decisério complexo.
Naturalmente, as decisbes supervenientes terdo como condicionante
insuprimivel a primeira importante decisdo. A procura pela redugdo da
dissonancia acarreta a tomada de decisdo de forma coerente com aquela
primeira decisdo.”®

A unidirecionalidade que parte de uma hipdtese acusatéria, lancada em sede
investigatdria, ocasido cercada por uma precariedade dos elementos produzidos, que partem de

uma Unica Otica e, ainda, o julgador que acompanha essa etapa, autorizando a producéo de

56 A presente tese ndo tem por escopo aprofundar o exame dos pressupostos da teoria da dissonancia cognitiva,
bem como as criticas enfrentadas por uma suposta amplitude conceitual. Portanto, sera empregada como uma
condicdo cotidiana, uma tendéncia que se faz presente na tomada de decis6es e formacao de opinido. Explica
Festinger que “a dissonancia cognitiva pode ser considerada uma condigdo antecedente que leva a atividade
orientada para redugdo de dissonancia, tal como a fome conduz & atividade orientada no sentido de reducéo da
fome. (...) 1. A existéncia da dissonancia, ao ser psicologicamente incomoda, motivara a pessoa para tentar
reduzi-la e realizar a consonancia. 2. Quando a dissonancia esta presente, a pessoa, além de procurar reduzi-la,
evitara ativamente situagdes e informagdes suscetiveis de aumentar a dissonancia (...)” (FESTINGER, Leon.
Teoria da dissonédncia cognitiva. Tradutor Eduardo Almeida. Rio de Janeiro: Zahar Ed., 1975. p. 12-13.)

5T GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Prisdes cautelares, confirmation bias e o direito fundamental a devida
cognicdo no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 117, ano 23, p. 263-286,
nov./dez. 2015. p. 276.

8 RITTER, Ruiz. Daniel Herlin. Imparcialidade no processo penal: reflexdes a partir da teoria da dissonancia
cognitiva. 2016. 195 f. Dissertacdo (Mestrado) — Programa de P6s-Graduacdo em Ciéncias Criminais, PUCRS.
p. 90.

59 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Prisdes cautelares, confirmation bias e o direito fundamental a devida
cognigdo no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 117, ano 23, p. 263-286,
nov./dez. 2015. p. 276-277.
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elementos probatérios ser 0 mesmo que fara a sentenca, ancora o processo numa fluéncia.
Dentro de um fluxo “normal” se caminharia em direcdo a confirmacdo da primeira hipotese

delineada.

(...) apartir da fixacdo dessa cognig&o inicial, havera um processo involuntério
de evitacdo de novos conhecimentos dissonantes (informagdes que
confrontem essa primeira impressao), que, se frustrado (havendo o contato
forcado com tais elementos), serd substituido por novos processos
(desvalorizacdo dos elementos cognitivos envolvidos nessa relacéo dissonante
e adicdo de novos elementos cognitivos consonantes com a primeira
cognicdo), e técnicas especificas (percepcdo errbnea, invalidacdo e
esquecimento seletivo), na busca de confirmagéo daquela impressdo inicial.”®

Portanto, é fundamental criar mecanismos difluentes e, nesse ponto, seria o da figura de
um outro julgador para a etapa preliminar, devendo ser responsavel pelo recebimento ou
rejei¢do da inicial acusatéria, pois “o modelo inquisitorial tende a aumentar e reforgar a
tendéncia ao fechamento cognitivo do julgador, produzindo — até pela falta de teses contrapostas
— atos processuais consonantes.” 5!

N&o é demais afirmar que o processo penal, nas condi¢fes atuais, traz uma Visao
incriminadora do acusado, sendo a prevengdo uma categoria potencializadora desse norte. Se
se estabelece o processo penal como meio para concretizar uma pretensdo punitiva (0 que
majoritariamente é feito), os mecanismos que o integram, inexoravelmente, caminhardo nesse
sentido.’®?

Como isso, fundamental que se estabeleca uma estética de imparcialidade, somada a
uma estrutura, ou seja, um ritual que o afasta do decisionismo individual, ao passo gque essa
decisdo se torne controlavel com a procedimentalizacdo oral. H& a criacdo de condicGes
estruturais/procedimentais a fim de que se possa falar em originalidade cognitiva daquele que
vai julgar o processo, nos moldes do processo penal italiano e chileno, separando,
definitivamente, os atos de investigacao dos atos de prova. Possibilita-se a imparcialidade, que,

no atual modelo processual, parece inexistente.

80 RITTER, Ruiz. Daniel Herlin. Imparcialidade no processo penal: reflexdes a partir da teoria da dissonancia
cognitiva. 2016. 195 f. Dissertacdo (Mestrado) — Programa de Pos-Graduacéo em Ciéncias Criminais, PUCRS.
p. 119.
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cognicao no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 117, ano 23, p. 263-286,
nov./dez. 2015. p. 279.

62 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Prisdes cautelares, confirmation bias e o direito fundamental a devida
cognicao no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 117, ano 23, p. 263-286,
nov./dez. 2015. p. 281-282.
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Ademais, € insuficiente dizer o juiz natural e competente, contudo, de forma desconexa
de qualidades minimas, que o tornam garantidor do sistema delineado constitucionalmente. A
imparcialidade, como principio fundante da dialética processual, € uma construcdo técnica
complexa e deve ser examinada dentro dessa complexidade.’®®

Adotando-se a divisdo feita pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, a
imparcialidade é examinada sob duas perspectivas: subjetiva e objetiva.”® A primeira refere-se
a auséncia de pré-compreensdes quanto ao caso penal. Dessa forma, a atuacdo do juiz no
inquérito policial, autorizando a producdo de provas e decretando medidas, comprometeria a
sua imparcialidade ao julgamento do posterior processo, pois 0 aproxima
comprometedoramente do julgamento do mérito, haja vista a contaminagdo com tudo aquilo

que ja foi produzido nessa sede.®®

Con esto ha de observarse la construccion del <principio del juez no
prevenido>, segun la que “parece del todo natural, inevitable, que quien dirige
la investigacion se forje una idea concreta de los hechos o, dicho com otros
términos, adquiera una prevencion o prejuicio: el avance del proceso implica
enjuiciamientos provisionales sobre conductas.”®

Ja a imparcialidade objetiva coincide com o “parecer” imparcial. Agrega-se a

necessidade de ser, inexistindo prejuizos sobre o caso penal, a estética de imparcialidade, ou

seja, o “parecer”.’®’

Para que exista imparcialidade objetiva ele ndo pode praticar atos tipicos de
parte, como € a atuacdo ex officio na busca de provas ou na decretacdo de uma
prisdo. Viola a imparcialidade toda vez que o juiz, objetivamente, sair do local
estruturalmente demarcado, qual seja, de afastamento da arena das partes.’®®

63 LOPES JR., Aury. A tridimensionalidade da crise do processo penal brasileiro: crise existencial, identitaria da
jurisdicdo e de (in)eficacia do regime de liberdade individual. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao
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Dito isso, partindo-se da complexidade que permeia o processo, destacada é a relevancia
de um juiz com competéncia demarcada para a etapa investigatoria e tutela cautelar, sem
poderes de atuacdo de oficio, e a assuncao do pressuposto do juiz ndo prevento como critério

de fixacdo de competéncia em matéria penal.



262

5.5.2 O elemento contracultural: as audiéncias de controle

Nesta parte, adentra-se no segundo Vviés dos caracteres objetivos, delineados ainda por
Calamandrei, que tratam do modelo de decisdo. Neste ponto, tem-se como referencial o modelo
adotado pelo processo penal chileno. Nesse pais, hé a previsao, clara e precisa, das audiéncias
de controle de detencdo. O uso da audiéncia se d& de forma mais ampla, devendo ocorrer ndo
apenas em casos de prisdo em flagrante, mas também quando houver prisdo decretada por
ordem judicial diversa. A legislacdo chilena, ainda, determina a obrigatoriedade da presenca do
Ministério Plblico na audiéncia e a apresentacdo do preso sera ao juiz de garantias.’®®

Na constante busca de mecanismos para limitar a subjetividade do julgador, surge a
audiéncia como um elemento de freios e contrapesos, que garante maior democraticidade na
tomada de decisdo. A oralidade ganha centralidade, para evitar a burocratizacdo com que é
restringida a liberdade individual. Desse modo, “toda decisdo, protetiva preventiva devera ser
acompanhada de audiéncia, em contraditério, para que o afetado pela deciséo possa alargar o
campo cognitivo judicial.”’"

Pujadas sustenta uma ideia de “principio de audiéncia”, que se amolda ao ponto, pois
consistiria em ter esse ato como uma garantia defensiva, com condigdes de limitar o poder
estatal. Focalizado em impedir que uma decisdo judicial, apto a gerar um prejuizo de qualquer
ordem, seja tomado sem que o sujeito sobre o qual recaia tenha tido a oportunidade de fazer a
sua defesa.’™

A realizacdo de audiéncias deve dar-se de modo sistematizado sempre que houver o
pedido de uma medida cautelar, de natureza pessoal, nos exatos termos de um elemento reativo
a uma pratica acostumada a forma escrita e ndo oral, pois “se j& ¢ notoria a dificuldade de
construir-se casos no processo de conhecimento diante de seu apego visceral ao modo
inquisitivo de processo mais ainda o é no ambito cautelar.”’"?

Portanto, as audiéncias devem ser a metodologia central para a tomada de decisGes, em

virtude de reunirem todos atores envolvidos, geram informacdes e permitem o controle da outra

8 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de; SILVA, Laila Terra Vieira da. A audiéncia de custddia
no Brasil e a audiéncia de controle de detengdo no Chile: um estudo comparado. In: In: POSTIGO, Leonel
Gonzélez (Org.). Desafiando a inquisicao: ideias e propostas para a reforma processual penal no Brasil.
Santiago: CEJA, 2017. p. 449.

0 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Prisdes cautelares, confirmation bias e o direito fundamental a devida
cognicao no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 117, ano 23, p. 263-286,
nov./dez. 2015. p. 283.

"1 PUJADAS, Virginia Tortosa. Para una teorfa general de las medidas cautelares penales. 2007. 518 f. Tesis
doctoral - Universitat de Girona. Girona, 2007. p. 400.

2 CHOUKR, Fauzi Hassan. Codigo de processo penal: comentarios consolidados e critica jurisprudencial. 8. ed.
Belo horizonte: Editora D"Placido, 2018. p. 734.
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parte, de modo que se ganha em qualidade do material produzido e das decisdes,

consequentemente.’”

Se a oralidade deve nortear toda a persecucdo penal, também o ato do decreto
de prisdo, como medida cautelar, ha de inserir-se nessa légica, de modo que
as partes sejam as protagonistas das informacdes trazidas ao juiz e que a
decisdo se produza em audiéncia, a partir de debate em que se garanta a
paridade de armas. Para tanto, é fundamental que as partes assumam novos
papéis, mais ativos, deixando-se ao magistrado a tarefa de julgar e de
assegurar a observancia das regras.’™

Com Giacomolli, para dar um novo inicio a essa tutela, impde-se a substituicdo do
modelo escritural pelo oral, com a apresentacdo do preso em flagrante e do preso nas demais
hipbteses ao juiz de garantias. Nessa ocasido, realizar-se-ia uma audiéncia de custddia, diante
daquele juiz, denotando uma opg¢do politica por um processo penal de cunho acusatorio-
democratico.””™ Veja-se que a oralidade, nesse contexto, ¢ compreendida como “um modelo de
justica criminal republicano e democratico, que se opde de forma clara ao modelo marcado pelo
sistema inquisitivo”, que se volta a protecdo do sujeito investigado/processado.’’®

O ingresso do elemento contraditorio, de forma oral, realizado em audiéncia, constitui
um dos principais problemas da aplicacéo das cautelares, qual seja, 0 modelo administrativista.
Esta-se a tratar de como deve ser a procedimentalizacdo do contraditorio.

Por cuidar de uma decisdo pautada na incerteza, dada por cogni¢do sumaria, deve-se
estabelecer um procedimento em contraditdrio na dindmica de uma audiéncia, '’’’ que sempre
preceda o recurso a tutela cautelar, como forma de garantir a participacdo mais efetiva das partes
na tomada da decis&o. E 0 meio que ira impor que cada um tome o seu lugar dentro do processo
penal, conduzindo a um melhor preparo das partes, que deverao, efetivamente, apresentar quais

elementos sustentam a imputacéo e o perigo cautelar.

73 Programa Brasileiro sobre reforma processual penal. Etapa internacional.
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Ceja, 2018. p. 133.
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penal no Brasil. Santiago: CEJA, 2017. p. 500.



264

Assim, obviam-se as inimeras paginas perdidas, que nada dizem relativamente “aquele”
fato, prestigiando a exposicao e o debate daquilo que pode conduzir a uma medida cautelar.
Com Pujadas, compreende-se que aplicar uma medida desse género, esquivando-se a audiéncia,
permite que a decisdo ndo sofra influéncia dos argumentos das partes.””® No Brasil, ainda o
cenario torna-se mais grave — haja vista a compreensdo do processo como um mecanismo tao
somente punitivo —, pois essa decisdo tendera a se amoldar a uma cadeia punitiva de elementos,
iniciada pela hipotese investigatoria.

Por isso, sustenta-se a realizacdo de audiéncia como o método para aplicar a tutela
cautelar penal pessoal, pois, assim, garante-se a difluéncia processual, possibilitando que a
tomada de decisdo parta de uma construcdo de dados trazidos pelas partes, de modo a dar
eficacia ao contraditorio, ampla defesa, publicidade, celeridade e imediag&o.””

Passa-se, agora, ao contetido dessa audiéncia, comecando do modelo que se faz presente
na legislacdo chilena. Ressalva-se que ndo se desconhece que as audiéncias no Chile podem ser
multifuncionais.”® Todavia, no Brasil, ainda falta uma clara demarcagio entre as fases
investigatdria e processual, de modo que se entende que a audiéncia deva ser aprazada tdo
somente com a finalidade de discutir o emprego da tutela cautelar.

Ent&o, esta Ultima tem de ser exclusivamente voltada ao exame, primeiro, da existéncia
dos requisitos (art. 140, alineas a e b, do CPP Chileno), que tratam do relato do fato delitivo e
da concorréncia do imputado nele. "8 Na auséncia destes, sequer ha razdes para seguir adiante,
devendo a prisdo ser relaxada se ilegal; ndo ser aplicada nenhuma medida cautelar postulada;
ou ser revogada, caso se esteja frente a uma audiéncia para reexame.

Segue-se, se estabelecidos os requisitos, com a analise dos fundamentos cautelares (art.
140, alinea ¢, do CPP Chileno),’® que se assentam nas causas de procedéncia (garantia da
instrucdo criminal ou risco de fuga). Nesta etapa, o cerne € o perigo cautelar, pois, notoriamente,
é possivel que se tenha fumus, todavia sem riscos mensuraveis ao processo; ou se ha riscos,
estes ndo possam ser atribuidos ao sujeito passivo do processo. Na sequéncia, utilizando as
regras da proporcionalidade, verifica-se a necessidade efetiva do uso de medidas.’®

78 PUJADAS, Virginia Tortosa. Para una teoria general de las medidas cautelares penales. 2007. 518 f. Tesis
doctoral - Universitat de Girona. Girona, 2007. p. 403.
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Presentes, entdo, a materialidade e os indicios de autoria, somados ao perigo cautelar,
baliza-se a aplicacdo da tutela por medidas previamente definidas em lei, com o estabelecimento
de prazo para reexame da necessidade cautelar. Com o proposito de desenvolver uma
proporcionalidade pragmatica, que conduzird a extingdo do titulo da medida, quando
transcorrido o prazo definido, devem ser estabelecidos prazos méximos, conforme o quantum
de pena do delito acusado.’4

No que tange ao rol das medidas, vige a “estrita legalidade da medida, que nédo pode ser
tomada fora dos restritos limites impostos por lei. Existe, aqui, sem duvida, uma necessaria
tipicidade da prisdo que se reveste, tal como no tipo penal material, de certeza e da lei
escrita.”’®® N&o pode o juiz, como decorréncia de ser o acusador aquele que postula a medida
cautelar, aplicar medida mais gravosa do que a postulada, haja vista o principio da correlacgéo,
ja que a sua decisio esta atrelada & demanda ministerial.”3®

Dessa forma, € integralmente observada a recomendagdo da CIDH, quanto as préaticas
no dmbito judicial, quando destaca a relevancia das decisdes analisarem as medidas cautelares
aplicadas sob a 6tica da excepcionalidade, da legalidade, da proporcionalidade e da necessidade
e, ao aplicar a prisdo, individualizar o sujeito a quem esta aplicando a medida, vinculando os
fatos que Ihe sdo atribuidos e sua classificacdo penal, apresentando os fundamentos e o prazo
de vencimento da medida.”®’

Ponto de absoluta relevancia, para garantir a demarcagéo clara entre a cautelaridade e o
processual penal, é que os elementos produzidos, nas audiéncias sobre cautelares, ndo podem
acompanhar o processo. Pujadas, atenta a questdo, explica que, se a tutela cautelar pode dar-se,
antes ou durante o processo, os dados atinentes ao seu emprego devem ser conhecidos por
aquele que ira aplica-la, como forma de garantir um melhor uso da tutela penal, nos moldes que
ocorre na Italia, por exemplo.

Dessa forma, para a autora, caberia ao legislador ponderar as vantagens e as
desvantagens entre encaminhar essa audiéncia para decisdo ao 6rgao julgador ou manté-las

apenas em maos do juiz responsavel pela etapa investigatoria. '

84 CORDERO, Franco. Procedimiento penal. Tomo I. Colombia: Editorial Temis S.A, 2000. p. 446.

8 CHOUKR, Fauzi Hassan. Codigo de processo penal: comentarios consolidados e critica jurisprudencial. 8. ed.
Belo horizonte: Editora D Placido, 2018. p. 638.

8 CORDERO, Franco. Procedimiento penal. Tomo I. Colombia: Editorial Temis S.A, 2000. p. 429-430.

87 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Guia préctica sobre medidas dirigidas a
reducir la prision preventiva. Disponivel em: https://www.0as.org/es/cidh/informes/pdfs/GUIA-
PrisionPreventiva.pdf. Acesso em: 29 jan. 2019. p. 13.

88 PUJADAS, Virginia Tortosa. Para una teorfa general de las medidas cautelares penales. 2007. 518 f. Tesis
doctoral - Universitat de Girona. Girona, 2007. p. 355-356.
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Aqui, sustenta-se que, ocorrendo no decurso do processo alguma postulagéo, por parte
do 6rgdo acusador, quanto a necessidade de medidas cautelares, esta devera ser encaminhada
ao juiz de controle, podendo o juiz responsavel pelo mérito fazer uso da detencdo, até a
realizacdo da audiéncia cautelar. Veja-se que, se fica em méaos do julgador do processo a
possibilidade de aplicar a medida cautelar, estar-se-ia a abrir as portas para contetdos alheios a
resolucédo do caso penal.

Para manter a autonomia do procedimento, restringindo-o a discussao sobre o perigo
cautelar, a figura que devera ser explorada, conforme ocorre na Codificacdo chilena, € a
detencdo para o encaminhamento do acusado a autoridade competente. Os dispositivos 125 ao
131 especificam o instituto ndo apenas para a hipétese do flagrante, explorando outras
situagBes. ® Por exemplo, aproximando a questdo do teor do art. 127, a detencdo poderia ser

decretada para que o sujeito comparecesse na audiéncia aprazada.

8 CHILE. Lei n° 19.696/2000. Cddigo de processo penal. Disponivel em:
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=176595&r=1. Acesso em: 27 dez. 2018.
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5.4.3 SO é excepcional se efetivamente for a ultima opc¢do: o uso prefacial de medidas
cautelares diversas da priséo

Binder classifica a prisdo preventiva como a instituicdo maldita do direito processual, 0
que encontra amparo na incompatibilidade entre um processo penal — democréatico, moderno e
garantista — e 0 massivo encarceramento preventivo, que, justamente, é a negacdo dos seus
principios basicos; também por ndo ter se encontrado uma politica que logre a reducdo e
racionalizacdo do uso dessa prisdo; bem como por ndo se lograr conceituar uma medida, uma
pratica e um sistema adequado pelos conceitos tradicionais; e, por fim, por ser uma significativa
ferramenta da seletividade penal. Sustenta o autor que “frente a este panorama quien diga que
se trata de un mero instrumento de cautela, cierra los ojos frente a las mas clara de las
realidades.”’®

E é, precisamente, essa afirmacdo que move a etapa final do trabalho, focalizando no
emprego de medidas cautelares diversas da prisio como um meio de reduzir e, posteriormente,
eliminar a execravel necessidade da prisdo cautelar. Sabe-se o qudo ildgico é falar em
eliminacdo da prisao, ainda mais num Estado Penal como o atual. Contudo, ndo se pode deixar
de colocé-la com um objetivo utdpico, que sustente e mantenha a caminhada em busca de
reduzir a violéncia institucionalizada e as ingeréncias na liberdade.

Partindo dessa premissa,

todo sistema de justicia penal debe trabajar dia a dia para aumentar los
estandares de intolerabilidad, mientras justifica realmente como ultimo
recurso los casos que restan de prision preventiva. Se trata, sin duda, de una
vision menos tranquilizadora que las falsas armonias y plantea un campo de
lucha en las ideas menos claro y riguroso que en el modelo anterior, pero mas
punzante y concreto.’*

Seguindo o modelo do autor, indica-se como um “standard de intolerabilidade” o uso
da priséo cautelar quando presentes outras medidas que tutelem o processo do risco produzido
pelo processado. A vista disso, a excepcionalidade e a proporcionalidade, como principios
reitores, devem ganhar forma no emprego preferencial de medidas cautelares diversas da priséao.

Moreira colaciona decisdo de relatoria do Ministro Rogério Schietti, do Superior

Tribunal de Justica, que destaca a necessidade dos requisitos e motivos da priséo cautelar, e ndo

%0 BINDER, Alberto M. La intolerabilidad de la prision preventiva. Disponivel em:
http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2011/07/doctrina29870.pdf. Acesso em: 11 mar. 2019. p. 1.

%1 BINDER, Alberto M. La intolerabilidad de la prision preventiva. Disponivel em:
http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2011/07/doctrina29870.pdf. Acesso em: 11 mar. 2019. p. 2-3.
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sua inexisténcia, para a aplicacdo de medidas cautelares diversas da prisdo, ja que guardariam
um menor grau de lesividade a liberdade individual. Os motivos justificadores e autorizadores
da prisdo preventiva sdo equivalentes aos das cautelares diversas.’®

No ponto, importante destacar que a proporcionalidade ndo entra nessa analise, pois a
presenca de perigo cautelar, que fundamenta o recurso a tutela cautelar, € o mesmo. Esse critério
incide, depois de afirmada a presenca de fumus e periculum, na deciséo por qual medida.

Nesse panorama, “la prision solo se adoptara cuando objetivamente sea necesaria y
cuando no existan otras medidas menos gravosas para el derecho a la libertad a través de las
cuales puedan alcanzarse los mismos fines que con la prision provisional.”’®®* N&o é outro o
entendimento da CIDH. No caso concreto, a autoridade judicial devera iniciar sua analise,
guando presente o perigo cautelar, pela medida menos gravosa, atendendo a questdes de género
e a afetacdo de outras pessoas em situacdo de risco, tais como criangas.’®*

Destina-las aos casos que ndo caberia prisdo, coincidiria em munir ainda mais o Estado
com meios de recortar a liberdade, restando intocado 0 espaco ocupado atualmente pela
segregacdo cautelar. Ainda, esta ultima se ressignifica como “0” mecanismo central, para a
contengao dos crimes “graves”, relegando as medidas cautelares diversas para as condutas tidas
como mais “leves”.

Habita uma compreenséo equivocada, inclusive divulgada por 6rgaos oficiais, como o

CNJ, quanto ao emprego dessas medidas. Veja-se a seguinte definicdo:

As medidas cautelares, também conhecidas como alternativas penais, sao
disciplinadas pela Lei n. 12.403, de maio de 2011, que alterou dispositivos do
Caodigo de Processo Penal. Elas podem ser decretadas pelo juiz no curso da
investigacdo quando a pena privativa de liberdade (prisdo) maxima prevista
para o crime apurado ndo ultrapassar quatro anos. "%

Ocorre que ndo ha nenhum impeditivo legal ao uso dessas medidas para crimes com
pena superior a quatro anos. Ao contrario, pois se elas ndo forem empregadas em hipo6teses nas

quais caberia prisdo, o nacleo prisional permanecera intocado. Em sintese, ndo ha qualquer

%2 MOREIRA, Romulo de Andrade. Da priséo preventiva, das medidas cautelares e da liberdade provisoria.
Floriandpolis: Empdrio do Direito, 2016. p. 41-45.

7% SANTOS, Andrés De La Oliva; ARAGONESES, Sara Martinez; SEZOVIA, Rafael Hifiojosa; ESPARZA,
Julio Muerza; GARCIA, José Antonio Tomé. Derecho procesal penal. 8. ed. Madrid: Editorial Universitaria
Ramén Areces, 2007. p. 404-405.

794 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Informe sobre medidas dirigidas a reducir
el uso de la prision preventiva en las Américas. 2017. Disponivel em:
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/prisionpreventiva.pdf. Acesso em: 29 de jan. 2019. p. 81.

795 BRASILIA. Conselho Nacional de Justica. O que so e para que servem as alternativas penais. Disponivel
em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/79804-0-que-sao-e-para-gue-servem-as. Acesso em: 11 mar. 2019.
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congruéncia em alegar que estas foram dispostas na lei para reduzir os danos advindos do
carcere e determinar que, primeiro, é necessario observar-se se ndao cabe prisdo para, depois,
pensar em mecanismos alternativos.

Evidente que o passo prefacial é verificar a possibilidade de o individuo permanecer em
liberdade sem qualquer restricdo nos seus direitos, dentre eles, a liberdade. Com isso, as
medidas cautelares diversas da prisdo se apresentam como substitutas, na hipotese que caberia
prisdo cautelar e ndo como meio de ndo conceder liberdade plena.

N&o se pode esquecer o tensionamento feito por Giamberardino, inclusive, dos
fundamentos endoprocessuais da segregacdo cautelar, quando expde que estes autorizam e
corroboram a Idgica inquisitiva da gestao da prova, ao reificar o acusado, para poder retirar-lhe
a verdade mediante o uso do carcere.”®® De modo que é essencial buscar ampliar e dar
efetividade a meios diversos ao carcere.

O emprego dessas medidas coincide com a modernizacdo da administracdo da justica,
reduzindo os custos individuais e econdmicos advindos de uma prisdo processual. N&o se pode
esquecer que o sujeito preso rompe lagos familiares, laborais e de amizade, além de ser colocado
numa posicdo processual desvantajosa, ao que soma o alto custo, relatado pela administracéo
publica, para a manutencdo de um sujeito encarcerado.’®’

A CIDH langou um documento voltado ao relato de medidas aptas a reduzir o uso da
prisdo processual no &mbito das Américas. Esse trabalho se apresenta como uma continuidade
ao informe ja feito pela CIDH, no ano de 2013, que, naquela ocasido, apontou 0 USO excessivo
da prisdo como o sinal mais evidente do fracasso da administracdo da justica. As

recomendag0es aos Estados foram as seguintes:

(...) las recomendaciones respecto de las cuales se hace seguimiento,
responden a las siguientes materias: a) medidas de caracter general relativas a
politicas del Estado; b) erradicacion de la prisién preventiva como pena
anticipada o herramienta de control social; c) defensa publica; d) uso de
medidas alternativas a la prisién preventiva y e) celeridad en los procesos y
correcion del retardo procesal.”®

"%GIAMBERARDINO, André Ribeiro. Critica aos obstaculos epistemoldgicos da prisdo cautelar. 2008. 200 f.
Dissertacdo (Mestrado em direito do Estado) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parana, Curitiba,
2008. p. 95.

7 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Informe sobre medidas dirigidas a reducir
el uso de la prision preventiva en las Américas. 2017. Disponivel em:
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/prisionpreventiva.pdf. Acesso em: 29 de jan. 2019. p. 83.

9% COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Informe sobre medidas dirigidas a reducir
el uso de la prision preventiva en las Américas. 2017. Disponivel em:
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/prisionpreventiva.pdf. Acesso em: 29 de jan. 2019. p. 16.
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O estudo centrou o enfoque no uso de medidas cautelares diversas como meio de
racionalizar o emprego da prisdo, como forma de redugéo de danos e instrumento apto a retirar
0 espaco ocupado atualmente pela segregacdo cautelar. Destacou, inclusive, que o
incumprimento de uma medida ndo pode redundar na conversao automatica em prisao. Deve 0
magistrado verificar a motivacdo que levou ao descumprimento, permitindo que o individuo se
manifeste antes de aplicar outra medida ou mesmo converté-la em prisdo.’®

A Comissdo, apesar de reconhecer o empenho dos Estados na reducdo do uso da prisao
processual, destacou que ainda sdo constatadas dificuldades nessa reducéo e aplicacdo de outras

medidas, elencando-as da seguinte forma:

a) politicas criminales que proponen mayores niveles de encarcelamiento
como solucion a la inseguridad ciudadana, que se traducen en la existencia de
legislacion y préacticas que privilegian la aplicacién de la prision preventiva y
que restringen la posibilidad de aplicacién de medidas alternativas; b)
prevalencia de la politica de mano dura en los discursos de altas autoridades
para poner fin a la inseguridad ciudadana mediante la privacion de libertad, y
la consecuente presion de los medios de comunicacion y la opinién publica en
este sentido; c) utilizacion de mecanismos de control disciplinario como
medio de presion o castigo contra las autoridades judiciales que determinan la
aplicacién de las medidas alternativas; d) inadecuada defensa publica, y €)
falta de coordinacion interinstitucional entre actores del sistema de
adminitracion de justicia.®®

Essas dificuldades podem ser reportadas em sua integralidade ao contexto brasileiro,
uma vez que sdo patentes as politicas criminais centralizadas no uso da prisdéo como mecanismo
apto a reduzir a inseguranca social, limitando o uso de medidas alternativas. No mesmo sentido,
sdo as manifestacdes das autoridades publicas que estabelecem uma conexdo de
proporcionalidade entre 0 aumento do campo de atuagdo penal e a reducdo da inseguranca, o
que ¢ insuflado e corroborado pela midia, dando equivaléncia a opinido publica aquela
publicada. Também ndo sdo estranhos a nossa realidade o uso de punicBes as autoridades
judiciais gque, conhecendo da realidade prisional brasileira, optam pelo ndo encarceramento.

Ainda, a falta de coordenacdo entre os diversos atores é percebida pela auséncia de
centrais vinculadas ao cimulo de dados sobre os individuos que tiveram alguma medida
cautelar decretada, o seu cumprimento ou descumprimento. Nisso se estabelece a dificuldade

de optar por outra medida diante da auséncia de fiscalizacdo e seu acompanhamento, ja que ndo

%% Tampouco aqui podem ser ignoradas as limitacdes estabelecidas na lei quanto a vedagéo do uso da segregagdo
cautelar.

800 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Informe sobre medidas dirigidas a reducir
el uso de la prision preventiva en las Américas. 2017. Disponivel em:
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/prisionpreventiva.pdf. Acesso em: 29 de jan. 2019. p. 17.
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h& uma clara avaliacdo qualitativa quanto a sua eficacia. 1sso se deve a auséncia de pesquisas
empiricas que amparem a decis&o do juiz.

Aponta a Comissdo que uma das maiores dificuldades enfrentadas no uso desses
mecanismos cautelares diversos € justamente a auséncia de uma estrutura estatal que monitore
a sua aplicagdo e cumprimento. 8% Ou seja, a auséncia de uma organizagao por parte do Estado
compromete o0 uso dessas medidas, pois ndo garante sua efetividade na tutela do processo penal.

Inclusive, pode-se falar na propria indisponibilidade instrumental, como é o caso do
monitoramento eletrénico, que ndo esta disponivel, de forma significativa, para sua aplicacéo
judicial. Com isso, essas medidas perdem legitimidade, dando espago para que, inclusive,
sustente-se que tudo foi tentando, mas nada supera a efetividade da prisdo para conter 0s riscos
que pairam sobre o processo penal, ressignificando-a.

O uso patoldgico da prisdo preventiva € um dos problemas contemporaneos mais graves,
pois, além de ser incompativel com um Estado dito democratico, que observa a presuncao de
inocéncia do individuo, a sua utilizagdo agrava em muito o quadro da populagio carceraria.8%?

Conhecendo esse panorama, que ndo é exclusividade do Brasil, a CIDH pugna por uma
mudanca de paradigma de leitura da prisdo processual na cultura e na pratica judicial, mediante
incentivos institucionais, planos de capacitacdo e sensibilizagdo no que toca a autonomia de
atuacdo.8® N&o é possivel ignorar o contexto no qual também estdo inseridos os atores
vinculados ao processo penal, de modo que é fundamental estabelecer pontes de didlogo com a
sociedade civil, para que sejam utilizados como fonte de conhecimento e ndo apenas como
objetos de analise.

Da andlise do informe e da guia sobre o uso da prisdo preventiva lancados pela CIDH,
constata-se que o emprego de medidas cautelares diversas € meio central para garantir a redugéo
dos indices de aprisionamento cautelar. Ademais, acarreta vantagens expressivas ao Estado,
pois o custo de um individuo monitorado por medida diversa da prisao é absolutamente inferior
ao de manté-lo preso, sem sequer adentrar na seara da reinstitucionalizacdo, em razéo da

reincidéncia, que é amplamente estimulada no &mbito carcerario.

81 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Informe sobre medidas dirigidas a reducir
el uso de la prisién preventiva en las Américas. 2017. Disponivel em:
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http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/prisionpreventiva.pdf. Acesso em: 29 de jan. 2019. p. 64.



272

No ponto, clara deve ser a premissa de que o Estado ndo tem como prender o quanto
tem prendido, em virtude de ndo haver estrutura fisica para tanto. Ainda que se trabalhe com o
discurso rasteiro de construcao de mais e mais estabelecimentos prisionais para dar conta desse
hiperencarceramento experienciado no Brasil, ndo ha viabilidade de construi-los na mesma
velocidade com que tém crescido as taxas de prisionalizagéo.

“Entre nos a impossivel coer¢do sobre a presunciao de inocéncia obedece a ldgica de
impor limites ao encarceramento como estratégia historica de controle social. E € contra esta

estratégia que o devido processo penal se instituiu no Brasil, pos 1988.78%

804 PRADO, Geraldo. Campo juridico e capital cientifico: o acordo sobre a pena e o modelo acusatério no Brasil —
a transformacgdo de um conceito. In: PRADO, Geraldo; MARTINS, Rui Cunha; DE CARVALHO, Luis Gustavo
Grandinetti. Decisdo judicial: a cultura juridica brasileira na transicdo para a democracia. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2012. p. 55.
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5.4.4 O reexame da decisdo tomada no procedimento cautelar

Este topico é dedicado ao reexame da medida cautelar aplicada. Seguindo as orientagdes
da CIDH, dada a precariedade da decisdo atinente a matéria cautelar penal, impde-se a
necessidade de os ordenamentos juridicos trazerem um meio para tanto.%

Partindo dos dois ordenamentos que s&o utilizados como referéncia para delinear o
procedimento cautelar, constata-se que na Italia ha a previsdo de um modelo mais complexo
recursal na seara cautelar, ja que o CPP prevé o Riesame (correspondente ao habeas corpus-
limitado a uma Unica interposicdo), o Appello (para o qual ndo ha preclusdo, conforme mudem
as circunstancias pode ser, novamente, interposto) e a Cassazione (atinente a vicios de
legitimidade cautelar), cada um deles com pressupostos diversos, conforme a natureza da
cautelar, e se ja cuida de um primeiro ou segundo recurso. O Tribunal de Liberdade é
responsavel por esses julgamentos atinentes as cautelares. Contudo, o Orgéo julgador possui
uma composicao diferente, conforme o recurso em questéo, e 0s prazos de julgamento s&o bem
mais exiguos.8%

Ja no Chile, o CPP estabelece a apelacdo, como recurso Unico, para enfrentar a decisao
tomada em audiéncia de controle, este serd encaminhado a Corte de ApelacGes, nesta ndo ha
um Orgdo especial para esse julgamento. E, o habeas corpus, que é chamado de recurso de
amparo, ndo tem uma utilizacio expressiva.8%’

Todavia, cumpre apontar que, nesse pais, raras sdo as hipoteses de interposicdo de
recurso, pois o que ocorre, via de regra, é a postulacao por nova audiéncia para rediscutir ou
reexaminar a necessidade cautelar. Existe um manejo sisteméatico de audiéncias no processo
penal chileno, ja que ndo ha uma limitacdo do nimero de audiéncias de controle, bem como
existe a obrigatoriedade da formalizacdo, em audiéncia, da investigacdo pelo fiscal se ele julgar
necessaria a postulacdo de alguma medida.®%

Ademais, findo o prazo para procedimento investigatorio, h4 o aprazamento de nova
audiéncia, para discutir os elementos probatorios que poderdo integrar o juizo oral e, neste juizo,

gue é composto por trés juizes, ja hd uma decisdo condenatdria ou absolutéria. Se condenatoria,

805 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Informe sobre medidas dirigidas a reducir
el uso de la prision preventiva en las Américas. 2017. Disponivel em:
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e a pena for de prisdo, ainda que sobrevenha recurso sobre a decisdo oral, o sujeito aguardara
preso.8°

No Brasil, atualmente, a previsao legal é do recurso em sentido estrito para combater
decisdo “que conceder, negar, arbitrar, cassar ou julgar inidonea a fianga, indeferir requerimento
de prisdo preventiva ou revoga-la, conceder liberdade provisoria ou relaxar a prisdo em
flagrante” - teor de claro interesse acusatério - e que conceder ou denegar habeas corpus na
primeira instancia de julgamento. Como regra, dada a celeridade no processamento, a escolha
defensiva é pelo manejo de habeas corpus para as hipoteses de aplicacdo de medidas cautelares.

A apelagdo prevista no art. 593, inciso 1, do CPP, € uma espécie de apelo residual, para
as situacdes ndo contempladas no rol do RSE, voltada para as decisdes definitivas ou com forca
de definitivas. Ndo ha uma clareza quanto a quais seriam essas situacdes. 8% Ndo obstante, as
decisbes em matéria cautelar, evidentemente, sdo mutaveis, de forma que ndo poderiam ter
como caractere forca de definitiva.

Portanto, do exame das disposi¢cdes atuais da codificacdo processual penal ndo é
possivel apontar um recurso préprio a senda cautelar. As hipoteses de RSE sdo taxativas, ndo
contemplando a de aplicacdo de medidas cautelares, como regra, j4 a apelacdo residual
tampouco se encaixa com a definicdo que atualmente lhe é atribuida.

No ponto, dada a necessidade do estabelecimento de meio para reexame da deciséo, se
aproveitam as disposic¢des do Projeto de CPP, que deixa de prever o RSE e, em seu lugar, arrola
0 agravo. No art. 504, inciso V, amplia as hipdteses de cabimento. Segue a redagao: “deferir,
negar, impor, revogar, prorrogar, manter ou substituir qualquer das medidas cautelares, reais ou
pessoais.”®! Ganha relevancia a previsdo de um recurso proprio, pois ha no referido projeto o
encolhimento das hipdteses de cabimento de habeas corpus.

N&o obstante, deve-se destacar que, o tempo do seu processamento e julgamento devera
ser compatibilizado com objeto em questdo, de modo que, obrigatoriamente, se impbe o
estabelecimento de uma tramitacdo mais célere. Destarte, 0 nome atribuido ao recurso néo é o
cerne, pois pode ser denominado de apelo, agravo ou RSE. Todavia, de nada adiantard a
previsdo de um recurso se ndo se ajustar a questdo temporal e a definicdo de um Orgdo com

essa atribuicdo nos Tribunais.

80% Programa Brasileiro sobre reforma processual penal. Etapa internacional.

810 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 1022-1023.

811 BRASIL. Camara dos deputados. Relatorio final. Disponivel em: www.camara.gov.br. Acesso em: 11 mar.
20109.
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O que também é relevante para garantir a ndo prevencao, quando da interposicdo do
recurso, pois insuficiente seria determinar que quem decide sobre a cautelar € juiz diverso
daquele que julgara o processo, mas ja em um primeiro recurso cautelar, ou mesmo em um
habeas corpus, tornar-se-ia uma Camara Criminal preventa para julgar o posterior recurso sobre
0 teor do processo.

Num plano ideal, sustenta-se a realizacdo de nova audiéncia de controle, quando da
necessidade de reexaminar uma medida cautelar ja imposta, nos moldes da experiéncia chilena.
Contudo, havendo desacordo sobre o teor da audiéncia, surgiria a possibilidade de recorrer
dessa decisdo, com encaminhamento ao Tribunal de segundo grau, que devera contar com
Orgéo julgador com esta competéncia especifica, e realizara uma nova audiéncia para decidir

sobre a matéria, inspirando-o no Tribunal de Liberdade italiano.®*2

812 O ponto exige maior aprofundamento tedrico e empirico, para, efetivamente, viabilizar essa estruturacdo de
audiéncias de controle e reexame cautelar e estabelecimento de um Orgéo nos Tribunais com essa competéncia.
Observe-se que o procedimento é pensado, principalmente, para o primeiro grau de jurisdi¢cdo. Contudo, ndo
ignorando a competéncia originaria dos diversos Tribunais, de segundo grau e superiores, para a conducao de
julgamentos, impde-se ajusta-lo, bem como melhor delimitar a questéo recursal.
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5.45 O avanco em termos de tutela cautelar penal pessoal: os contornos do

procedimento cautelar

O delineamento do procedimento cautelar, entdo, se dara:

Primeiro, pelo estabelecimento a partir da postulacio do Orgéo acusador, como ocorre
nos ordenamentos chileno e italiano, o pedido pela aplicacdo de medidas cautelares €
incumbéncia do Ministério Publico. O juiz, definitivamente, passa a ocupar o lugar de julgador,
de modo que ndo define nem quando é necessario o recurso a tutela cautelar, nem qual sera a
medida;

Segundo, a decisdo sobre a procedéncia ou ndo do pedido devera dar-se em audiéncia
promovida para tal fim, afastando-se a ideia, pelo menos inicialmente, da multifuncionalidade
chilena, utilizando-a para discutir, exclusivamente, 0 emprego da tutela cautelar.

Terceiro, o procedimento se dara em apartado ao processo principal, de modo a evitar
que o contelido cautelar adentre no processo;

Quarto, o conteudo da audiéncia cautelar estara vinculado a cautelaridade penal,
dividindo-se em questbes materiais, atinentes ao delito e ao possivel autor, e processuais,
vinculadas as situacdes de perigo cautelar e a possibilidade de o sujeito passivo do processo
concretizé-las;

Quinto, um juiz distinto daquele que julgara o processo estard vinculado ao
procedimento cautelar, atendo-se as postulacbes da defesa e da acusacdo. E imperativo
estabelecer um novo espaco de jurisdi¢do. Para que se reconheca a autonomia do procedimento,
deve-se abandonar a prevencdo como critério de fixacdo de competéncia, tanto no &mbito do
primeiro grau de jurisdi¢cdo quanto no segundo;

Sexto, eventual recurso, decorrente da decisdo adotada no procedimento cautelar, devera
ser encaminhado a um Orgao especifico destinado a essa espécie de julgamento.

Estabelecidos, sinteticamente, os principais caracteres do procedimento, cumpre, ainda,
salientar os ganhos de desenvolver a tutela cautelar penal, de natureza pessoal, a partir de um
procedimento, em virtude de uma medida. Entende-se que, com essa opcdo, se dara maior
eficacia ao contraditorio, pois na atual conjuntura este j& nasce fraco, haja vista a propria nogao
de cautelaridade penal.

O procedimento cautelar é apresentado como uma ferramenta de intervengéo concreta,
ja que fundada numa pesquisa tedrica, que comprova os contornos de medida de policia da
cautelaridade penal brasileira, bem como se assenta huma pesquisa empirica, que demonstra o

qudo funcional ao eficientismo penal tem sido o modelo atual de aplicacdo da tutela cautelar.
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Dito isso, é disposto como uma prética reativa ao panorama tedrico e pratico encontrado.
Ou seja, um mecanismo pensado para constranger o patrimonio autoritario presente na tutela
cautelar, que foi desenvolvida a partir de medidas incidentais, voltada para escopos
defensivistas-periculosistas. Com o procedimento busca-se estabelecer condi¢bes para que
direitos e garantias se concretizem e sejam melhor pautados, ganhando-se espaco na construgéo
de um processo penal menos autoritario, mais democratico e dialogal.

Ainda, atende-se assim a demanda pela uniformizacdo da audiéncia, mas colocando-a
dentro de um procedimento apartado, estranho a atual codificacdo, que endossa uma forma de
atuar (e que pouco se modifica com o PL de CPP em andamento, ainda mais com os recentes
pedidos de desarquivamento de alguns aditivos). E essencial debilitar essas condicionantes e
pensar num modelo que nao mais seja funcional a estrutura processual penal inquisitéria. O que
ganha ainda maior relevancia quando se esta na seara cautelar.

Destarte, € uma das estratégias, reformular a cautelaridade sob a Otica de um
procedimento, fortalecendo a compreensédo da forma como garantia. Ainda, se afastaria a tutela
cautelar de um mecanismo probante em si, colocando-a, definitivamente, como meio para que
se garanta o correto desenvolvimento do processo - 0 perigo cautelar como cerne dessa tutela.
Cria-se, assim, um mecanismo com capacidade de romper a continuidade hodierna entre medida
cautelar e mérito do processo - como se a primeira fosse pressuposto do segundo.

Buscando-se uma decisdo controldvel, a procedimentalizacdo permite uma
racionalizacdo dos aspectos materiais e formais da tutela cautelar, justificada e criada a partir
do ideario de maior protecdo contra a arbitrariedade estatal, sintonizada com um processo que
se afina com categorias acusatdrias e democraticas. Quer dizer, limita-se o contetido atinente a
cautelar e cria-se um espaco jurisdicional voltado para essa tutela. Contudo, abdicando de todos
0s problemas tedricos que viriam com a op¢ao por um processo cautelar.

Compreende-se que, assim, se privilegia a separacdo de fungdes persecutorias das
jurisdicionais; afirma-se a oralidade como elemento central, desenvolvida em audiéncias,
mesmo que em sede recursal; e promove-se a igualdade de oportunidades entre as partes,
podendo ambas influenciarem na tomada de decisdo. Isto €, desenvolve-se um elemento
intermediador, que logra afastar as etapas processuais - um limite a uma préatica que,
notoriamente, é autoritaria.

Manter a tutela cautelar afincada em medidas é compactuar com o amorfismo
caracteristico da inquisitorialidade processual, que tem legitimado o desenvolvimento de uma

funcdo administrativo-policial centralizada no interior do processo penal. A funcionalidade
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atual e a forma de aplicacdo estabelecem uma ambiéncia inquisitoria, que ndo permite que a
decisdo seja cautelar, adentrando no processo.

Afirmar a necessidade de restruturacdo do contetido da cautelaridade, extraindo-lhe
fundamentos de natureza material, bem como asseverar um procedimento como a forma de
aplica-la, dando preferéncia ao uso de medidas cautelares diversas da prisdo, pode parecer
discurso académico infrutifero, impossivel de ser incorporado no labor diario.

Todavia, nesta tese, ha preferéncia por seguir as licdes de Del Olmo, quando demonstrou
que o espaco académico foi locus privilegiado para alastrar o pensamento criminologico
institucional atual, bem como ao definir paradigmas atuariais e formatar os atores neles, de
modo que, em igual medida, acredita-se que esse espaco possa ser usado para desestabilizar a

concepcao da cautelaridade dominante.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

1 Destaca-se que 0 objeto de estudo desta tese foi a tutela penal cautelar de
natureza pessoal. Afastaram-se do objeto a prisdo em flagrante e a prisdo temporaria, pois nao
se entende que sejam cautelares, no sentido de se prestarem a tutela do processo penal. Portanto,
a pesquisa se restringiu a prisdo preventiva e as medidas cautelares diversas da priséo.

2 Como a Gtica processual civil é responsavel por emprestar categorias ao processo
penal, comecou-se por ela. Com isso, percebe-se uma clara vinculagcdo dos fundamentos
empregados na seara civil com a tutela judicial definitiva, que se centraliza no proprio direito
em discusséo, de modo que a construgdo das medidas cautelares no processo penal — que se
estruturam a partir dela — também, caminham no sentido de medida que, na sequéncia proxima,
sera tornada definitiva. Nao obstante, claramente, essa fundamentacdo ndo € compativel com a
presuncao de inocéncia.

3 Essa visdo é a predominante na leitura processual civil e, utilizando uma teoria
geral de processo, é transpassada ao processo penal. A instrumentalidade processual, partindo
da construcdo de Dinamarco, possui um contetudo substancial ao passo que deve cumprir
escopos juridicos, politicos e sociais. A jurisdigdo ganha um escopo metajuridico: a paz social.
Ademais, se 0 processo é um instrumento de utilidade social e politica, os riscos assumidos com
as medidas cautelares se norteiam pela busca da efetividade desse processo.

4 Trés principais consequéncias podem ser aduzidas desse modelo: a) quando se
colocam as medidas cautelares como instrumento do instrumento processo, e este esta a servico
da sociedade, as primeiras assumem essa funcionalidade (compreenséo de efetividade); b) na
seara processual penal, ndo had como reestabelecer o status quo ante, pela simples equacéo de
gue o tempo nao é retornavel; ¢) o espaco definido para o juiz, que congrega inUmeros poderes,
é sobre-humano e tende, inevitavelmente, ao arbitrio.

5 E notorio que as estruturas cautelares civis sdo pensadas, fundamentalmente,
para a tutela de direitos reais. Ndo ha como se importar a efetividade presente no processo civil
para o penal, pois, neste Ultimo, a efetividade coincide com a propria tramitacdo do processo,
haja vista o principio da necessidade, ndo podendo vincular-se a concretizacdo da pretenséo
punitiva, pela presuncdo de inocéncia.

6 A instrumentalidade processual penal ndo se esgota no fim de atingir uma
punicdo. E necessario agregar-lhe, como condicionante, o cumprimento de um nucleo de

garantias constitucionais. Evidenciando-se sempre a caracteristica historicizada destas Gltimas,
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ja que sdo resultantes do sacrificio de pessoas, em decorréncia de lutas politicas. Esse é o ponto
de partida.

7 No processo penal, seguindo autores que adotam a teoria geral do processo como
Otica, tais como Marques, Tornaghi e Barros, aduziu-se que ha um processo cautelar que tem
como funcéo a prevencao da execucgdo da pena, visto que esta s6 poderia ser imposta quando a
condenac&o do réu fosse provavel. E classificado como final e instrumental: meio de garantir o
adequado desenvolvimento do processo e garantia da futura aplicacao da pena. Por outro lado,
se a liberdade do réu colocasse em risco 0 meio social, causasse repercussdo danosa, ou
estimulasse a possibilidade de cometimento de novos delitos, o fundamento da prisdo seria a
garantia da ordem publica, que é definida como medida de seguranca por Marques. O que até
hoje se discute sobre a cautelaridade ou ndo da ordem publica era questdo pacifica. Defendiam
0s autores que, independente da finalidade pretendida, a prisdo, dado o momento da adocéo da
medida, era cautelar e instrumental.

8 Constatou-se que a cautelaridade, no Brasil, foi desenvolvida, na codificacdo de
40, como medida de seguranca. O influxo italiano pautou-se na utiliza¢do de medidas de policia,
subordinando a liberdade ao direito, servindo a um modelo autoritario de processo. Este tltimo,
alicercado em mitos como o do uso do processo para pacificacdo social; o da busca da verdade
real; e o da neutralidade do 6rgéo julgador e acusador. Todos estes voltados ao resguardo do
interesse comum.

9 N&o é outra a conclusao que se retira da construcdo teorica do periodo, ja que
prenhe de conceituacdes amorfas, que legitimam a insercdo no significante cautelar de escopos
defensivistas periculosistas. Agrega-se a essa funcionalidade uma estrutura legal e modus de
aplicagcdo afinado ao modelo inquisitivo de processo. A auséncia de uma estrutura cautelar
precisa corrobora o desempenho de fungcbes que distam, em muito, das processuais, refletindo
em decisfes de mérito: a prisdo cautelar como um elemento de prova propriamente dito.

10 Por isso, aprofundou-se essa aproximacao entre as categorias empregadas na
construcdo tedrica das providéncias cautelares e um pensamento criminoldgico periculosista,
que se presta para extrapolar o espago do perigo processual. Nesse sentido, a ideologia de defesa
social foi sofisticada, mas permanece em pauta.

11 Quando se diz que o processo penal serve a seguranca publica, logicamente, as
medidas instrumentalmente qualificadas ndo tém outro caminho que ndo aderir a0 mesmo
substrato tedrico de medidas de seguranca. Essa crenca se fez presente nas pesquisas realizadas

no ambito da Magistratura e do Ministério Publico Federal. Numa equivaléncia de
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racionalidade entre 6rgéo julgador e acusador, estabelecendo-se uma identidade punitiva entre
esses 6rgaos.

12 Permanece presente um patrimonio autoritario em tempos democraticos. O CPP
ai se enquadra. Fruto da confluéncia de um sistema politico autoritario com disposicoes legais
aptas a concretizar os designios do primeiro. A estrutura dogmatica se apoiou em construtos
criminoldgico-positivistas que a antecederam, restando ocultas no manto da legalidade,
acobertando permanéncias e opcdes politicas. E o dogmatismo colonizado pelo eixo da defesa
social.

13 O CPP, nesse periodo da historia, apoiou-se numa no¢do de ndo igualdade entre
0s sujeitos; na presunc¢do da culpa; na fragilizacdo das formas juridicas; na nogdo de ordem e
seguranca como bens sociais maximos; na mediocrizacdo de direitos fundamentais individuais,
enaltecendo uma ideologia autoritaria, com a supervalorizacdo do poder politico. Num Estado
de policia, o principio unificador da autoridade perpassou a producdo juridico-institucional.

14 No Brasil, quando do advento das codificacdes penal e processual penal, ndo
houve a transposicdo de um movimento criminolégico positivista, pautado na defesa social,
para um compromisso com a legalidade, mas, sim, uma sobreposicdo. A periculosidade foi
estabelecida como um critério de orientacdo racional. Houve uma complementariedade
funcional dos saberes: queria-se modernizar o controle penal com a tecnicizagéo do direito (lei
e uniformidade na aplicacdo) e, por outro lado, permanecia a eficacia do controle penal na
defesa social.

15 O conceito de criminalidade delineado pela criminologia positivista parece
nunca ter sido tdo vigente, apesar de desconstruido teoricamente pelas escolas criminoldgicas
posteriores, segue dando sustento ideologico a essa forma de “combate a criminalidade”, que
se legitima como defesa social. A periculosidade se cinge a determinados individuos, ligando-
se com um ideario de ordem publica, que ndo se sabe ao certo o que é. Edificam-se articulacdes
policialescas, que atuam dentro do sistema processual penal, entrelagadas a um tipo normativo
de autor.

16 A periculosidade é categoria estruturante da cautelaridade penal pessoal. E a
protagonista dessa espécie de tutela, permitindo que decisdes administrativas sejam
juridicizadas, arrebatando direitos e garantias individuais. O controle penal brasileiro esta
centralizado na administrativizacdo da justica penal, no emprego da prisdo cautelar como
medida de controle social, trazendo a tona a ideologia de defesa social.

17 Permitir o ocultamento da funcionalidade originaria da cautelaridade autoriza

sua permanéncia nos exatos termos pensados num corte historico de inspiracdes fascistas



282

estrangeiras e nacionais, legitimando-se praticas que estdo para além dos limites processuais.
Inserida na logica da cautelaridade, como instrumento de um instrumento, sepultou-se o
conteddo histérico dessa tutela. Levantar o que perpassa a cautelaridade coincide com erigir a
sua genealogia, destacando elementos que integraram a sua formacdo, mas que,
contemporaneamente, encontram-se acobertados dentro do significante cautelar, que paralisou
0 seu significado na instrumentalidade processual.

18 Nessa Otica, assemelha-se a cautelaridade a um dispositivo policial, haja vista a
sua incumbéncia de garantir a seguranca, chamada para responder e gerir 0s custos politicos e
sociais de uma determinada dindmica. Ou seja, no aspecto de uma tecnologia de seguranca, que
se encarrega ndo apenas de fatos criminosos, mas tem como funcdo primordial o governo de
pessoas perigosas: neutralizar a periculosidade social de determinada classe de individuos.
Instrumento ideoldgico é a definicdo de inimigo social, j4 o instrumento pratico é a prisao
cautelar, com a qual se antecipam as barreiras da punicao.

19 Na pesquisa empirica, ficou clara a operacionalidade da categoria periculosidade
na aplicacdo dessas medidas. Esta se fixou no ambito do TJRS, com a selecdo de habeas corpus,
entre os anos de 2013 e 2018. Optou-se pela analise por amostragem. Assim sendo, de 4540
julgados, selecionaram-se 1472 (funcdo sorteio aleatdrio do Excel). Ndo obstante, 0 nimero
total de julgados foi considerado como 1480, pois, quando decretadas medidas diferentes aos
réus, a fim de preservar a integralidade dos dados, foram contabilizados como dois ac6rdaos.

20 Aplicou-se a prisdo preventiva em 1393 habeas corpus; as medidas cautelares
diversas da prisdo, em 55 casos; a liberdade proviséria sem medidas foi a op¢cdo em 30 julgados;
e a prisdo domiciliar foi aplicada a 2 habeas corpus. A priséo foi a escolha em 94,12% dos
casos; em 3,71% optou-se por medidas cautelares diversas da prisdo; em 0,13% pela prisdo
domiciliar; e em 2,02% pela liberdade incondicionada.

21 Da totalidade de acorddos que aplicaram a prisao, 1368 utilizaram a garantia da
ordem publica de forma isolada ou combinaram-na com outro fundamento (98,20%). Desses
1368 acdrdéos, universo total que empregou o referido fundamento, 311 a combinaram com
outros fundamentos (22,32%, do total de prisdes decretadas). Em tdo somente 25 acordaos,
empregou-se um outro fundamento isoladamente (1,79%, do total de prisdes decretadas). A
despeito de ndo poder se asseverar que esses acorddos com outros fundamentos apresentam
periculum libertatis, holisticamente, ndo é equivocado sustentar que, se a prisao se limita a
menos de 25% dos casos, estar-se-ia andando em dire¢do a um uso muito mais moderado do

instituto.
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22 A garantia da ordem publica como fundamento para a prisdo demonstra a
administrativizacdo da justica penal. O seu carater essencialmente administrativo-processual se
volta a prevengdo do cometimento de novos delitos, nos moldes das medidas de seguranca,
apesar de serem classificadas como jurisdicionais.

23 O fundamento supracitado € definido como uma triade. Congrega a gravidade
concreta do crime, a repercussdo social e a periculosidade do agente (possibilidade de
reiteracdo). E o atalho argumentativo que autoriza o panorama atual de prisionalizagéo.
Autorizando o ingresso de elementos que legitimam a permanéncia de praticas autoritarias na
cautelaridade, vinculadas a um sistema processual penal inquisitorial. Assim, evidencia-se a
funcionalidade como um dispositivo policialesco, ja que ndo ha uma limitacdo para tratar-se do
crime. Volta-se a tutela para a gestao do perigo, sendo que o argumento precipuo, que da forma
a periculosidade, € a possibilidade de reiteracao.

24 O exame de antecedentes é fator determinante a escolha pela prisdo e remete a
ideia de aplicabilidade da presuncdo de inocéncia utilizada por Tornaghi, com base na
construcdo tedrica de Ferri. A validade da presuncdo depende da averiguacao dos antecedentes
criminais, sendo balizada pela categoria do delinquente e nédo pelo fato.

25 No que toca a obrigatoriedade de se afastar o cabimento de medidas cautelares
diversas, antes da escolha pela segregacédo, conforme disposicao legal, notou-se que quase 20%
dos acérddos (267) ndo o fez. Com isso, soterra-se o importante papel dessas medidas como
etapa habil a reduzir o uso da prisdo preventiva. Seguindo a redacdo do art. 321, se o julgador
acredita que é necessaria a prisdo preventiva, ndo precisa ponderar se ha outras medidas aptas
a evitar a materializacdo do perigo gerado pela liberdade do processado. Desse modo, a
formacdo da cognicdo cautelar principia pela medida mais gravosa, em vez de encetar a analise
pela liberdade.

26 Nos casos de liberdade foi afirmada a auséncia de periculum libertatis e da
periculosidade concreta, denotando a simbiose entre o periculum e a periculosidade como
constitutivas da tutela cautelar penal. Nesse sentido, julgados que utilizaram medidas cautelares
diversas da prisdo, também destacaram a auséncia de periculosidade concreta. Alguns
destacaram, inclusive, a auséncia de periculum libertatis. Ou seja, 0 uso da tutela cautelar
quando ndo ha perigo cautelar. Esses mecanismos estdo abalizados pelo eficientismo penal. E
patente a colonizacdo de medidas diversas ao carcere pela crenca de que séo insuficientes para
tutelar o processo.

27 Ainda, na andlise dos julgados foram encontrados delitos que, por si s0,

prendem, num retorno as hipoteses de prisfes obrigatorias, sendo suficiente a presenca do fumus
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commissi delicti. Observa-se que a alegada gravidade concreta do crime ndo passa de uma
gravidade abstrata, por estar desvinculada das peculiaridades do caso. Se o delito integra o
nucleo duro da prisionalizacdo brasileira, a “concretude” estara presente. Ademais, nessas
hipdteses, € reiterada a argumentacdo que extrapola o &mbito do proprio crime. Agregam-se
consideracOes sobre condutas correlatas, danos suportados por terceiros e pela popula¢do como
um todo.

28 Os julgados denotam uma crenca pueril de que o processo penal pode pacificar
a sociedade, caso esteja imbuido de solucbes para questdes sociais, podendo eliminar a
“sensac¢do” de impunidade. A cautelaridade penal joga nessa ldgica, que é reforcada pela
auséncia de um modelo decisério definido e pela presencga da garantia da ordem publica e da
retorica da reiteracdo, como fundamentacdo valida, permitindo que se misture materialidade
delitiva, como o risco proveniente da liberdade; tipificacdo penal com periculosidade e
periculosidade com culpabilidade. Segue-se a crenca de que a priséo defende a sociedade e que
0 caos propagandeado decorre do fato de se punir pouco, apesar de que isso possa ser facilmente
desacreditado pelo espaco infimo dado a liberdade e a abissal preponderancia do uso da priséo.

29 O Brasil permanece em atraso no que tange a promulgacao de um novo Cédigo
Processual Penal se comparado aos demais paises da América Latina. Com isso, tem-se
retardado a compreensdo do processo a partir de uma ética acusatéria. O CPP, que pende de
aprovacdo no Congresso Nacional, fica aquém das expectativas delineadas em termos de
abandono do patriménio inquisitério. No que toca a tutela cautelar, tendo em vista as diversas
emendas e relatérios apresentados, o texto ja nasce conflituoso, com disposices legais
colidentes. Ainda, a audiéncia ndo € generalizada como o método de aplicacdo ou reexame da
tutela cautelar, mantendo o juiz poderes de oficio na matéria, o qual pode ancorar sua decisao
no fundamento da ordem publica, na possibilidade de reiteracdo e no clamor puablico. Este
ultimo, desde que ndo seja utilizado de forma isolada.

30 Nesse mesmo sentido, o Projeto de Lei Anticrime, apresentado pelo Ministro da
Justica, no més de janeiro de 2019, assenta-se na crenca de que o sistema processual penal ndo
é suficientemente repressivo e, por isso, aposta na hipétese de que a prisdo combate a
criminalidade. Destarte, € um projeto criminalizador e penalizador, que amplia, também, o
espaco de atuacdo das instancias de controle penal formal. A margem da Constituicdo Federal
e das recomendag¢des da CIDH, refor¢a o sistema paralelo ‘“‘cautelar”, garantindo status
auténomo a prisdo em flagrante; vedando a liberdade proviséria; e definindo a obrigatoriedade
da prisdo ap6s decisdo condenatdria proferida por 6rgdo colegiado. Por conseguinte, além de

apostar na receita falida do uso da priséo (o que, de longe, ndo € um jargdo, ja que um simples
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cruzamento de dados —entre numeros de leis penais e processuais penais, estatisticas de
cometimento de crimes e indices de aprisionamento — é capaz de comprovar a disfuncionalidade
da segregacao para os fins prometidos), retoma questdes ja julgadas inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal. Isto é, esta-se frente a mais um projeto prenhe das ilusdes do
eficientismo penal e incapaz de alterar a violéncia estrutural contemporanea.

31 Partindo do emprego dos mecanismos até agora adotados (medidas cautelares
diversas da prisdo em 2011 e audiéncias de custddia em 2015), que visam a conter o
encarceramento em massa experienciado no Brasil, constata-se que ainda nao lograram
mudangas mais definitivas no paradigma da centralidade do cércere. Diante disso, propde-se
reduzir o conteido da cautelaridade e alterar a forma de produzir uma decisdo na matéria.

32 O exame da cautelaridade pessoal penal, no aspecto material, ou seja, de
conteudo, esta centrado no perigo cautelar, que € a soma dos riscos que envolvem o andamento
regular do processo produzido pelo sujeito processado com a materialidade e indicios de
autoria. Por isso, a funcionalidade é processual tdo somente. Rejeita-se a possibilidade de a
tutela cautelar agregar uma funcionalidade prevencionista-material, vinculada a escopos de
prevencdo criminal.

33 O perigo cautelar congrega um elemento objetivo, que € o risco ao processo ou
ao seu fim, e um elemento subjetivo, que é quem gera esse risco e pretende materializa-lo.
Portanto, conclui-se que a tutela cautelar, independentemente da medida que se pretenda
utilizar, comparte do mesmo nucleo, o perigo cautelar. Com isso, apenas duas fundamentacées
sdo legitimamente cautelares: o risco de fuga e o risco de obstrucao da investigacdo criminal.

34 Com o desenvolvimento do aspecto formal da tutela cautelar, pretende-se
responder ao como e quando aplicé-la. Uma racionalizacao para verificar a procedéncia ou ndo
do seu aspecto material (contetdo). Legitima-se uma alteracdo procedimental, nesse campo,
guando se compreende que o conceito da forma possui funcdo importantissima na reducdo da
irracionalidade do poder punitivo.

35 Evidentemente, a formacgédo da cognicéo cautelar contemporanea encontra seu
respaldo no autoritarismo, no amorfismo proprio a sistemas processuais inquisitoriais. E a
opcdo por um sistema centralizado na figura do magistrado; na prisdo, como regra; e na
liberdade, como excecdo; em fundamentos e motivacOes automatizadas e genéricas; no
simulacro do contraditorio e da ampla defesa; na assuncdo de uma presuncao de culpa pautada
na busca desenfreada pela comprovacdo de uma verdade, que tem legitimado a prisdo como
elemento probatdrio de fato. A auséncia da forma, somada a auséncia de um contetdo cautelar

estritamente processual, enfraquece a protecao da liberdade.
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36 Prop0e-se, entdo, a deslegitimacdo da aplicacdo de medidas cautelares como
mero ato decorrente da relacdo hierdrquica inquisitiva, de modo que o recurso a tutela cautelar
deve materializar-se num procedimento, submetido aos ditames constitucionais e
convencionais. Consequentemente, cria-se uma possibilidade de influenciar efetivamente na
construcdo de uma decisdo de cunho cautelar. O procedimento cautelar, que terd seu contetido
desvinculado de eventual processo penal, sempre serd de iniciativa do érgdo acusador, que
devera postular, em audiéncia, a medida cautelar pessoal penal necessaria. Essa audiéncia de
controle serd de competéncia de juiz diverso daquele que julgara o processo penal.

37 Ademais, sustenta-se o0 procedimento cautelar, em virtude de medidas
incidentais, como elemento intermediador apto a demarcar as etapas vinculadas ao processo
penal, permitindo uma melhor racionalizacdo dos aspectos formais e materiais da tutela
cautelar. Ainda, fortalece-se a compreensdao da forma como garantia, melhor pautando a
separagdo das funcdes jurisdicionais das persecutérias; centralizando a oralidade na
obrigatoriedade de audiéncias para definir a necessidade cautelar; e, por fim, favorecendo a

igualdade de oportunidade entre as partes.
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ANEXO A

FORMULARIO DE ANALISE DE JULGADOS

PEQUISA EMPIRICA: QUANTITATIVA E QUALITATIVA DE HABEAS CORPUS
JULGADOS ENTRE 2013 E 2018

DOUTORADO EM CIENCIAS CRIMINAIS

1- N°DO JULGADO:

2- ANO:

3- ORDEM CONCEDIDA ( ) ORDEM DENEGADA ( ) ORDEM PARCIALMENTE
CONCEDIDA

4- DECRETOU: () LIBERDADE PROVISORIA ( ) LIBERDADE PROVISORIA COM
MEDIDA CAUTELAR DIVERSA ( ) PRISAO PREVENTIVA ( ) PRISAO
DOMICILIAR

5- TIPO DE CRIME(S), EM TESE, PRATICADOS:

6- () CRIME COMETIDO SEM VIOLENCIA OU GRAVE AMEACA A PESSOA ( )
CRIME COMETIDO COM VIOENCIA OU GRAVE AMEACA A PESSOA

7- ANTECEDENTES CRIMINAIS ANALISADOS NO HC:

8- SE MEDIDA CAUTELAR DIVERSA:

9- SE PRISAO: QUAIS SAO OS ELEMENTOS ESTRUTURAIS DA NECESSIDADE
CAUTELAR?

10- FUNDAMENTO:

11- AFASTA OUTRAS MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS:

12- QUAIS SAO OS ELEMENTOS ESTRUTURAIS DA PERICULOSIDADE?



