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Resumo: O artigo tem por finalidade o estudo da
tutela cautelar no processo penal e foi dividido
em trés blocos. O primeiro busca a justificacéo
do processo penal e, a partir dela, delimita o que
pode ser compreendido por necessidade caute-
lar. Para aprofundar o conhecimento sobre essa
ultima, na segunda etapa, sao examinados 0s
requisitos e fundamentos das medidas cautela-
res pessoais. Por derradeiro, para que se possa
falar em uma cautelaridade penal, amoldada a
um processo penal de cunho acusatorio, € sina-
lizada a necessidade de elaboracdo de um pro-
cedimento cautelar. O problema orientador pode
ser sintetizado com a sequinte questao: como
construir uma tutela cautelar, propria a sen-
da penal, para aplicacdo de medidas de carater
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ABsTRACT: This paper aims to verify the provi-
sional remedy in criminal proceedings and it
was divided into three study blocks. The first
one pursues the justification of the criminal
procedure and, from there, it delimits what can
be understood by provisional necessity. In order
to broaden the knowledge regarding this issue,
the requirements and the foundations of per-
sonal provisional remedy are considered in the
second stage. Lastly, in order to be able to dis-
cuss the criminal provisional remedy, which con-
forms to an accusatory criminal procedure, we
must establish a provisional procedure. The pilot
problem can be summarized with the following
question: how can we construct our own crim-
inal provisional remedy for the application of
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pessoal, que se adeque a um processo penal de
matriz acusatoria? Como hipotese, trabalhou-se
com a necessidade de avancar na discussdo so-
bre a forma de aplica¢do de medidas cautelares
pessoais, superando a concepcdo de medidas
autdnomas para adentrar em um procedimento
cautelar, como caminho necessario a elabora-
cdo de uma decisdo, que restringe direitos fun-
damentais prematuramente, ainda que a titulo
cautelar. A metodologia empregada foi a revisdo
bibliografica.

PALAVRAS-CHAVE: Tutela cautelar penal - Neces-
sidade cautelar - Procedimento cautelar - Me-
didas cautelares pessoais.

personal measures that are suitable for criminal
prosecution of accusatory matters? Hypotheti-
cally speaking, we built on the need of making a
discussion that moves forward in relation to the
application of personal provisional measures, be-
yond the conception of autonomous measures.
The provisional procedure was considered neces-
sary to elaborate a decision, which prematurely
restricts fundamental rights, even if only as a
provisional measure. The methodology used was
the bibliographic review.

Keyworbs: Criminal procedure - Criminal provi-
sional remedy - Provisional necessity - Provision-
al procedure - Personal provisional measures.

SumArio: 1. Introducéo. 2. O processo penal e a necessidade cautelar. 3. A aproximacéo entre
a prisdo processual e a prisdo penal. 4. Os requisitos e os fundamentos das medidas caute-
lares pessoais. 5. A construcdo de um procedimento para a aplicacdo de medidas cautelares
pessoais. 6. Consideracées finais. 7. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho se debruca sobre a necessidade de ampliacdo de estudos sobre a
tutela cautelar penal no Brasil. O que ganha ainda maior relevancia se contextualizada a
situacdo carcerdria atual, que, segundo dados do Conselho Nacional de Justica, supera os
800 mil encarcerados, dos quais mais de 40% sao presos cautelares.

Destaca-se que a construcédo da cautelaridade penal contemporanea tem como matriz
o Codigo de processo penal datado de 41, principalmente no que tocaao modo de decidir
em matéria cautelar, ja que as reformas, procedidas no ano de 2011 e 2019, mantiveram,
de forma geral, intocada essa parte do texto legal. Desse modo, questiona-se a possibili-
dade de o emprego de medidas cautelares pessoais autonomas ser uma expressao dessa
matriz, de forma a privilegiar a decisao discricionaria e vertical na aplicacao da prisao
cautelar.

Portanto, o problema orientador da pesquisa se cinge ao como construir uma tutela
cautelar adequada a seara penal, para aplicacao de medidas de carater pessoal, que se
amolde a um processo penal de cariz acusatorio? Como hipotese, sustenta-se a necessi-
dade da construcao de um procedimento cautelar como forma de alargar a cognicéo ju-
dicial na matéria. Com isso, o principal objetivo da pesquisa é erigir uma cautelaridade
penal, de cunho acusatorio, que respeite as categorias proprias do processo penal.
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O caminho percorrido nessa pesquisa é apresentado aqui em trés eixos teéricos. O
primeiro desenvolve a justificacdo do processo penal a partir do marco constitucional, de
modo que se supera a visdo do processo como instrumento empregado exclusivamente
para o exercicio do poder punitivo estatal. Agrega-se a concepgao do processo como ins-
trumento apto a maximizar a eficacia de um nucleo de garantias e direitos fundamentais.
Na sequéncia, trata-se da necessidade cautelar nesse marco teorico.

Em um segundo topico, sdo desenvolvidos os requisitos e os fundamentos de apli-
cacao de medidas cautelares pessoais. Questionando-se, inclusive, a legitimidade da-
queles que sdo tradicionalmente aceitos na doutrina como propriamente cautelares.
Por fim, na ultima etapa do trabalho, sustenta-se como imprescindivel a modificacao
da forma de construcao da decisao cautelar. Para tanto, aponta-se como caminho a ela-
boracdo de um procedimento cautelar penal. A metodologia empregada foi a reviséo bi-
bliografica.

2. O PROCESSO PENAL E A NECESSIDADE CAUTELAR

Inicialmente, para explicitar o ambito de uso de medidas cautelares pessoais, esco-
lheu-se esclarecer alguns pontos que concernem aquilo que se vé como a justificacao do
processo penal, para logo apds abordar quando se encontra presente neste a necessidade
de lancar mao de medidas cautelares pessoais restritivas de direitos. Portanto, explana-se
que é partindo da ideologia adotada para legitimar o processo penal que se entende o
campo de aplicacao de quaisquer medidas.

Busca-se essa ideologia na Constituicdo Federal, tendo em vista que é hierarquica-
mente superior e reitora de todos os demais diplomas normativos nacionais. A Cons-
tituicdo de 1988 inaugurou uma nova etapa politica e histdrica e arrolou no artigo 5°
aquelas que sdo as garantias e direitos fundamentais. Foi um ajuste importantissimo aos
anseios da época pos-ditatorial. E, por essarazao, os atores envolvidos no processo penal
passaram a postular um novo CPP, apto a representar esse periodo recente, ja que basta
uma rapida leitura da sua exposicao de motivos para constata-lo em total desarmonia
com os fins colimados na carta politica.

O texto mencionado é formulado a partir de um marco autoritario. Fala em garan-
tias e direitos individuais, como estimulos a expansao da criminalidade; contrapde in-
teresses individuais aos coletivos; aborda o amorfo bem comum e a garantia da ordem
publica como fundamento da prisao preventiva, ao passo que busca restringir o in dubio
pro reo por crer nos “formalismos” do processo penal um grande entrave a rigorosa apli-
cacdo da lei penal. No topico sobre sentenca, afirma que o interesse da defesa social nao
pode ser afetado pelo interesse pessoal dos criminosos. Por esses poucos pontos trazidos,
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constata-se o local onde repousa o processo penal, que se mostra repleto de preconcep-
cdes e apornta como sua unica faceta o alcance da punicéo. !

Nao obstante, enquanto niao advém um novo codigo, imperativa é a sua interpretacao
a partir dos diversos preceitos constitucionais que condicionam o processo penal. “Os re-
flexos da Constituicao da Republica [...] sdo intimeros e impoem a releitura de varias de
suas normas, mormente no que concerne ao embasamento, processamento, cumprimento
e prazo de duracao da prisdo provisoria.”? Tudo isso se estd a dizer para enfatizar que:

“E importante compreender que repressdo e garantias processuais nao se excluem,
sendo que coexistem. Radicalismos a parte, devemos incluir nessa tematica a nocéo
de simultaneidade, em que o sistema penal tenha poder persecutorio-punitivo e,
a0 mesmo tempo, esteja limitado por uma esfera de garantias processuais (e indivi-
duais).”

Dessa forma, tem-se no processo penal um instrumento que tutela a liberdade, ma-
ximizando a eficdcia de um ntcleo de garantias e direitos fundamentais, e objetiva jus-
ticar fatos que atentem contra bens juridicos elevados a condicao de imprescindiveis para
o corpus social. Ou seja, hd um cardter aditivo, nao de contradicdo desses dois eixos. O
tempo do desenvolvimento do processo penal — sua razoavel duracéo — é necessario para
apaziguar a efervescéncia da vinda a tona da conduta delitiva e da sua punicdo, de modo
aassegurar a sua investigacao e persecucao.

Esse lapso — entre fato e punicao — reflete a rejeicao do Estado por vingancas privadas
e justica sumadria, que poderiam advir de uma decisao tomada no calor do momento ou
mesmo por particulares. O Estado detém o poder de punir e chamou parasi a jurisdi¢ao
penal, de modo a evitar tribunais de excecéo pos-fato voltados a concretizar os anseios de
um ou outro sujeito. Delmanto é categérico ao abordar o tema:

“E por isso 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 jurisdicao.”*

1. BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Exposicao de motivos do Codigo de Processo
Penal. Disponivel em: [http://advonline.info/vademecum/2008/HTMS/PDFS/DECRETOSLEL/
DL3931_1941.PDF]. Acesso em: 10.08.2019.

2. DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de prisdo provisoria e seu prazo de duracao. 2. ed.
ver. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 36.

3. LOPES]JR., Aury Celso Lima. Direito processual penal. 9. ed. ver. atual. Sao Paulo: Saraiva, 2012.
p. 114.

4. DELMANTO JUNIOR, Roberto. Op. cit., p. 8.
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Nesse sentido, estd-se a falar no instrumento indispensavel ao sistema punitivo, pois
nao ha pena sem processo, contudo, em um Estado que se quer democratico, o exer-
cicio do poder deve estar condicionado pelas garantias e direitos que estao postos na sua
Carta Politica, de modo a frear a arbitrariedade estatal. Por isso que a instrumentalidade
processual penal ultrapassa o conceito de mecanismo necessdrio a punicao e adquire
sua legitimidade quando agrega o carater garantidor, visto que tutela direitos indisponi-
veis — “parte” que o Estado se comprometeu a ndo ingeréncia.’

Explica Gloeckner que se o objetivo do Estado fosse apenas a punicdo, como detentor
do poder punitivo, essa poderia ser concretizada com uma sumaria demonstracao de poder
mediante aaplicacdo de umasancao. Contudo, tendo-se como ponto de partida um Estado
Democratico, “no qual até mesmo o lupus artificial necessita de legitimidade para seu agir,
é bem crivel que o exercicio do poder deve estar condicionado a algum tipo de forma. Tal
forma, como escudo protetor contra a arbitrariedade, (Binder) é o processo.”®

O processo entra aqui como o instrumento de defesa que possibilitara ao individuo
apresentar as suas razoes, a0 passo que serd também o tinico meio de se alcancar uma pu-
nicao legitima em um Estado que, pela principiologia que pds na sua Constituicdo, adota
o sistema processual penal acusatorio. O sistema acusatorio garante a ampla defesa, o
contraditorio, a necessidade de motivacao de decisoes judiciais, a separacdo entre os 61-
gaos que defendem, acusam e julgam, ao que se soma a presuncéo de inocéncia como
principio unificador subjacente dos demais.” Com este ultimo, se garante que a culpabili-
dade deve ser provada pelo acusador, reservando ao individuo o tratamento de inocente,
tanto na esfera processual quanto fora dela.

E uma elei¢io de valor, nos termos de Ferrajoli, pois se paga o custo de ter algum cul-
pado sem punicido, mas se evita ao maximo o erro judicidrio com a puni¢iao de um ino-
cente. Desse modo, o processo e o0 respeito as suas regras e formas condicionam o poder
de punir do Estado. Nas palavras de LopesJr., é um instrumento cuja:

“Instrumentalidade [...] é o fundamento de sua existéncia, mas com uma especial
caracteristica: ¢ um instrumento de protecdo dos direitos e garantias individuais. E
uma especial conotacéo do cardter instrumental e que s6 se manifesta no processo
penal, pois se trata de instrumentalidade relacionada ao Direito Penal e a pena, mas,

5.  GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal: introducao principiologica a teoria
do ato processual penal irregular. Salvador: Editora JusPodivm, 2013. p. 27-31.

GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Op. cit., p. 31.

O principio, se entendido no seu sentido pleno, representa pedra angular da ordem processual
penal moderna, diretamente ligado as garantias de protecao mais importantes do individuo e
mediatamente vinculado ao funcionamento correto do julgamento criminal. (ILLUMINATI,
Giulio. Presunzione d'innocenza ed uso della carcerazione preventiva come sanzione atipica.
Rivista italiana di diritto e procedura penale. Anno XXI. Fasc. 3. Milano: Dott. A. Giuffre Editore,
1978. p. 925).
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principalmente, um instrumento a servico da maxima eficdcia das garantias constitu-
cionais. Esta legitimado enquanto instrumento a servico do projeto constitucional.”®

Desse modo, a finalidade atribuida ao processo dentro do projeto constitucional sera
fundamental para delimitar o ambito de aplicacao de restricdes antecipadas a direitos,
avaliando sua necessidade, proporcionalidade e adequacao. Assim como se tem no pro-
cesso um instrumento para reconstruir um fato pretérito tido como criminoso e buscar
a responsabilizacdo daquele que lhe deu causa, vé-se nas medidas cautelares pessoais
também um carater instrumental, mas, nesse caso, atento aos fins colimados pelo pro-
cesso, em vistas do seu andamento e provimento final. O processo é uma seguranca do
individuo frente ao Estado e do proprio Estado para punir situacoes que firam bens tidos
como relevantes, de modo que a tutela penal serd alcancada pelo processo de conheci-
mento e nao por justiceiras medidas autdonomas.

3. A APROXIMACAO ENTRE A PRISAO PROCESSUAL E A PRISAO PENAL

Apesar de ser lugar comum falar dos maleficios da prisao, aqui se deve descortinar a
estrutura dos institutos da prisdo processual e da penal, que se revela, essencialmente,
amesma. Explica De Luca que as diferencas residem nas funcdes teleologicas que a via
normativa lhes atribui, mas, quando se aplica medida cautelar restritiva de liberdade, es-
tao-se antecipando os efeitos penais efetivamente.’

Del Pozzo dira que o sacrificio do direito a liberdade é idéntico em ambas as formas de
segregacdo, dando-lhes equivaléncia substancial.!® Amodio aprofunda a questdo ao dizer
que ndo importase a finalidade é advinda do risco dareiteracao ou de solapar o arcabouco
probatorio, a instrumentalidade do carcere preventivo se mistura aos fins de prevencao
dapena, aderindo ao movimento de presuncéao de culpa. Ao que se soma o critério da gra-
vidade do delito, que é residuo de uma visao punitiva da priséo preventiva.'!

Nao é por outra razao que este trabalho se volta para essa questao, objetivando que
se supere a seguranca que supostamente emana da dogmatica, da inclusao de medidas
dentro do significante cautelar, como se isso as blindasse de questionamentos. Ainda,

LOPES JR., Aury. Op. cit., p. 91.
DE LUCA, Giuseppe. Lineamenti della tutela cautelare penale: la carcerazione preventiva. Padova:
CEDAM, 1953. p. 130-131.

10. DEL POZZO, Carlo Umberto. La liberta personale: nel processo penale italiano. Torino: Torinese,
1962. p. 58-59.

11. AMODIO, Ennio. La tutela della liberta personale dell imputato nella convenzione europea dei
diritti dell'uomo. Rivista italiana di diritto e procedura penale. Milano, Dott. A. giuffre editore,
Anno X, Fasc. 3, 882-883, p. 1967. p. 882-883.
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néo se pode esquecer que, sendo a decisdo penal uma grande bricolagem de significan-
tes,'? 0 juiz toma a sua decisio e depois busca, com a linguagem, dar-lhe legitimidade.

Dito isso, imperioso sera o desmantelamento da cultura punitiva vigente, que per-
passa o sistema penal como um todo, consolidando a hipertrofia da tutela cautelar, que,
atualmente, é responsavel por mais de 35% dos presos no Brasil."?

Nesse contexto, precisa é a questao posta por Illuminati, ainda na década de setenta,
sobre até que ponto os fins indicados pela distincao tradicional —de que com a prisao-
-pena se estd a punir e com a prisao-cautelar a resguardar o processo (encabecada por Car-
rara) — correspondem ao uso real de detencéo preventiva no processo. Explica o autor que a
auséncia de pressupostos e critérios legais de avaliacao se inserem na tendéncia da estrutu-
racao das medidas cautelares restritivas de liberdade com fins de imediata punicéo. Assim,
torna-se muito dificil orientar o magistrado para o uso constitucionalmente adequado dos
seus poderes, quando néo se garante uma aplicacdo uniforme de medidas coativas.'*

O que ganha especial relevo no ordenamento juridico brasileiro, que mantém o modo
de formacao da decisdo cautelar intacta, apesar da recente reforma processual procedida
no titulo da prisao, medidas cautelares e da liberdade proviséria (2019). A tutela cautelar
penal tem suas raizes normativas no CPP dos anos 40, de carater explicitamente auto-
ritario, conforme destacado anteriormente. O que leva a questionar se a caracterizacao
da tutela cautelar, com base em medidas autdonomas, ndo seria uma manifestacio dessa
origem, uma vez que privilegia a formacao solitdria, vertical e discricionaria da decisao.

Apesar de se compreender como fundamental essa linha de raciocinio exposta ante-
riormente, avanca-se na exposicao, pois nao sera objeto deste trabalho deslegitimar a tu-
tela cautelar penal, seja pelas funcoes latentes que desempenha, seja por sua genealogia
historica. Dito isso, a analise critica do instituto, neste momento, serd incorporada para
o pleito da contracao maxima das hipoteses que autorizam a repressao penal imediata,
ainda que a titulo cautelar. O ponto serd melhor analisado adiante.

Dessa forma, deve-se destacar que a tica majoritdria, paraa compreensio da tutela
cautelar penal, permanece sendo realizada a partir de Calamandrei que, em seu curso
sobre procedimentos cautelares, ministrado na Universidade de Florenca, em 1934, clas-
sificou as medidas cautelares como subsididrias em relacao ao procedimento definitivo.
E uma tutela mediata, que garante o funcionamento eficaz da justica. As medidas caute-
lares “sao, portanto, em relacéo a finalidade ultima da funcéo jurisdicional, instrumento

do instrumento”."

12.  Expressao cunhada por Alexandre Morais da Rosa quando aborda a decisao penal em sua tese de
doutoramento.

13. BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Geopresidios. Disponivel em: [http://www.cnj.jus.br/ins-
pecao_penal/mapa.php]. Acesso em: 29.08.2019.
14. ILLUMINATI, Giulio. Op. cit., p. 962-963.

15. CALAMANDREI, Piero. Introducdo ao estudo sistemdtico dos procedimentos cautelares. Campinas:
Servanda, 2000. p. 41-42.
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Nessa linha de entendimento, Giacomolli cinge as medidas cautelares a tutela penal
assecuratoria e nao antecipatoria ou satisfativa.'® Isso é uma decorréncia direta da consti-
tucional presuncao de inocéncia. Ainda, nesse sentido, é a posi¢ao de Schietti:

“Tanto a prisao preventiva (stricto sensu) quanto as demais medidas cautelares pes-
soais introduzidas pela Lei n® 12.403/11 destinam-se a proteger os meios (a atividade
probatoria) e os fins do processo penal (a realizacdo da justica, com a restauracdo da
ordem juridica e da paz publica e, eventualmente, a imposicao de pena ao condenado
ou a absolvicdo do inocente), ou, ainda, a propria comunidade social, ameacada pela
perspectiva de novas infracoes penais. O que varia, portanto, ndo € a justificativa ou a
razao final da cautela, mas a dose de sacrificio pessoal decorrente de cada uma delas.”’

Desse modo, todas as medidas cautelares sao instrumentais, e com isso se quer dizer que
aaplicacdo de qualquer uma delas deve estar atrelada a uma situacio fatica que exija caute-
laridade. Os referidos mecanismos nao podem concretizar fins materiais proprios da pena.
Todavia,a excepcionalidade da prisao processual, apenas quando presente a necessidade cau-
telar, nao é aregra, dado que pode ser extraido dos indices de aprisionamento provisorio, que
em alguns estados do Pais atinge os numeros de 50% a 60% do universo carcerario.'®

Percebe-se o “efeito sedante da opinido publica pela iluséo de justica instantanea. O
simbolico da prisao imediata acaba sendo utilizado para construir uma (falsa) nocao de
‘eficiéncia’ do aparelho repressor estatal e da propria justica.”'® Dessa forma, tem-se con-
fundido justica com justica penal.

4. s REQUISITOS E 0S FUNDAMENTOS DAS MEDIDAS CAUTELARES PESSOAIS

No que toca ao exame da necessidade cautelar, Choukr aponta que este deve ocorrer
pelaanalise do art. 282, eincisos,’ eartigos 312 e 313, todos do CPP, néo se voltando para
digressoes sobre questoes de mérito.”!

16. GIACOMOLLI, Nereu José. Prisdo, liberdade e as cautelares alternativas ao cdrcere. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2013. p. 102.

17. CRUZ, Rogerio Schietti Machado. Prisdo cautelar: dramas, principios e alternativas. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 138.

18. BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Geopresidios. Disponivel em: [www.cnj.jus.br/inspecao_
penal/mapa.php]. Acesso em: 29.08.2019.

19. LOPESJR., Op. cit., p. 793.
20. Incisos que nao sofreram alteracoes com a Lei 13.964/2019, chamada de pacote anticrime.

21. CHOUKR, Fauzi Hassan. Codigo de processo penal: comentdrios consolidados & critica jurispru-
dencial. 8. ed. Belo horizonte: Editora D Placido, 2018. p. 638-641.
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Portanto, deve-se observar a disposicao geral sobre a necessidade e a adequacao da
medida cautelar pretendida para o caso concreto. Verificando-se a materialidade e os in-
dicios de autoria (fumus commissi delicti), ao que se soma a presenca de algum dos quatro
fundamentos do art. 312 (periculum libertatis), quais sejam: garantia da ordem econo-
mica; garantia da ordem publica; conveniéncia da instrucao criminal e assegurar a apli-
cacao da lei penal,” sempre examinando as disposicoes do art. 313, principalmente no
que toca ao quantum de pena do crime, fixado como um critério de proporcionalidade.

Ademais, a prisao preventiva niao poderd ser decorréncia obrigatoria da conclusao de
determinadas etapas da persecucao criminal, devendo ser pautada na necessidade cau-
telar, perpassada pelo risco gerado pela liberdade do imputado.

Na doutrina processual penal contemporanea, nao ha maiores divergéncias no que
toca ao carater precipuamente cautelar dos fundamentos da conveniéncia da instrucao
criminal e da garantia da aplicacao dalei penal, pois estao instrumentalmente vinculadas
aeficacia do processo. Sustendo-se, em contrapartida, em maior ou menor medida, ando
cautelaridade da garantia da ordem publica e da ordem economica. »

Utilizando a doutrina de Lopes Jr., em apertada sintese, pode-se dizer que, no que
tange a garantia da ordem economica, quando se estd na iminéncia de uma lesao de
grande magnitude econdomica, em razao da suposta pratica delitiva do acusado, a si-
tuacao fatica estaria melhor tutelada por medidas cautelares reais, que teriam o condao
debarrar aatividade economica fraudulenta. Por outro lado, a garantia da ordem publica,
pelaimprecisao do termo, abarcaria situacdes que nao se enquadram na necessidade cau-
telar, mas que podem ser formalmente incluidas nesse significante, haja vista a sua va-
cuidade semantica.**

Concorda-se com o autor no sentido de que esses dois fundamentos adquirem con-
tornos de pena antecipada, pois nao estao ao servico do processo penal, mas ganharam
funcionalidade propria, como instrumentos de justica sumaria, que trazem, antecipada-
mente, efeitos atribuidos a prisao penal (prevencio geral e especial).

Por outro lado, objetivando tencionar os fundamentos que, sem maiores divergén-
cias, sdo tidos como cautelares, acrescenta-se o posicionamento de Giamberardino ao
ja dito anteriormente quanto a equivaléncia substancial das restricoes da liberdade

22. A reforma procedida pela Lei 13.964/2019, nesse ponto, mantém a garantia da ordem publica
e a garantia da ordem econdmica, como fundamentos da prisio preventiva, apesar de incluir a
necessidade de que a restricao da liberdade, mediante a prisao preventiva, esteja atrelada ao perigo
gerado, para o processo penal, pela liberdade do sujeito. Todavia, o novo § 2°, do art. 312, do
CPP, estabelece a possibilidade de que a prisao preventiva se respalde no “receio de perigo”. Ou
seja, enquanto o caput do artigo narra a necessidade de indicar o perigo gerado pela liberdade, o
§ antecipa o marco da cautelaridade dizendo que basta o “temor de”. BRASIL. Lei n° 13.964, de
24 de dezembro de 2019. Disponivel em: [www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2019/lei/
113964.htm]. Acesso em: 18.05. 2020.

23. LOPESJR., Aury. Direito processual penal. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 634-637.
24.  LOPESJR., Aury. Op. cit. p. 644-653.
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processuais ou penais. O autor confronta os fundamentos da conveniéncia da instrucéo
criminal e o risco para a aplicacéo da lei penal com possiveis funcoes latentes, desenvol-
vidas a partir do discurso da existéncia de um sistema processual penal misto.

Desse modo, prender o réu, ainda que por fins endoprocessuais, esconderia a logica
inquisitiva da gestao e coleta da prova, coisificando o sujeito para poder extrair-lhe a
verdade com o uso da violéncia do carcere, desvinculando totalmente o processo de um
meio de defesa do réu e de um espaco para que contradite seu acusador.

“Afirmar que a prisao processual é a expressao, por exceléncia, de uma estrutura essen-
cialmente inquisitoria, significa dizer ser ela o instituto através do qual a gestao da
prova, que passa a ser também a gestdo do imputado, concentra-se nas maos do 6rgao
julgador. Essa seria, grosso modo, uma funcao real efetivamente exercida pela prisao

cautelar nesses casos.””

Sustenta Giamberardino que a posicdo processualista deu condicdes para a perma-
néncia da prisao como mecanismo legitimo sempre que a pauta na dura necessidade, as-
sentando o conformismo de que assim deve ser, pois é um mal necessario, inviabilizando
a busca para além da prisao quando houver situacoes a serem tuteladas durante o pro-
cesso. Nao se pode deixar de concordar com o autor, porque iniciar o estudo do instituto
que estd previamente articulado como imprescindivel ultrapassa o questionamento do
porqué da sua existéncia.

Caso se passe pelos grandes nomes da seara processual penal, como assim fez o autor
de forma percuciente, observa-se que, para além da dita necessidade, niao se achou outra
justificativa para a segregacao do presumidamente inocente, ao passo que se aceitou que
sao os demais principios reitores do processo que permitirao a coabitacao da presuncao
de inocéncia com a prisdo antecipada, desde que voltada a escopos instrumentais ou fi-
nais. De um modo geral, entendeu-se que os riscos vinculados a possivel reiteracao deve-
riam ser suportados pelo réu ao custoso preco da sua liberdade.

A feicao atual dessa prisao foiagravada, ja que se pode dizer que ela tem se assentado
para fora da estrita necessidade, alicercando-se a faceta defensivista-periculosista,?® em

25. GIAMBERARDINO, André Ribeiro. Critica aos obstdculos epistemologicos da prisao cautelar. 2008.
200 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito do Estado) — Faculdade de Direito, Universidade Federal
do Parand, Curitiba, 2008. p. 95.

26. ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas maos da criminologia: o controle penal para além da
(des)ilusdo. Rio de Janeiro: Revan, 2012. p. 305, 315. Em suma, explica-se que o eficientismo
penal esta relacionado com a noc¢ao de que a crise do sistema penal é de carater conjectural, ndo
¢ estrutural, de forma que se legitima a ampliacao do seu campo de atuacao, pois o problema
estaria no seu uso minimizado. Dentro dessa matriz sao criadas as politicas criminais de lei e
ordem. Jd o defensivismo periculosista esta relacionado a ideia de que a prisao defende a sociedade
dos delitos praticado por uma minoria perigosa. Ampara-se nas funcoes declaradas da prisao,
ignorando as funcoes subterraneas.
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vistas de um autoritarismo remanescente em dispositivos legais e na pratica forense.
Nesse sentido, aduz Ferrajoli que:

“A consequéncia dessa esbocada legitimacéo foi que a prisdo preventiva, depois do
retrocesso autoritdrio e inquisitorio da cultura penal oitocentista, arraigou-se profun-
damente em todos os ordenamentos europeus, estando presente nas cartas constitu-
cionais, consolidando-se nos codigos e estendendo-se nas praticas até atingir as bem
conhecidas dimensdes patologicas hodiernas.”

Ademais, se examinado o cumprimento de uma prisdo-cautelar e uma prisao-pena,
notar-se-do que dividem a mesma esséncia punitiva, ainda mais por serem cumpridas no
mesmo estabelecimento, que mistura presos cautelares com presos condenados. Dito
isso, tornou-se ainda mais dificil sustentar a separacdo da prisao com fins materiais das
com fins processuais para legitimar a ultima.

Nio obstante, aquilo que justifica a existéncia de medidas cautelares transcende as
conjecturas tedricas, uma vez que existem determinados atos praticados pelo réu que
podem comprometer ou inviabilizar a reconstrucao do fato pretérito objeto do processo.
Dessa forma, chega-se novamente a uma encruzilhada, pois o ordenamento deve possuir
mecanismos para coibir esses atos e resguardar os elementos que reconstruirao os fatos
discutidos.

Nesse panorama, aproveitando o fio condutor critico lancado por Amodio, Illumi-
nati, De Luca e Ferrajoli, vé-se no rol trazido no art. 319 do CPP uma abertura para que
seinicie a substituicao efetiva da segregacao cautelar por outros mecanismos que se mos-
trem téo eficientes quanto, mas nao cobrem o altissimo custo de se ter um inocente en-
carcerado, ainda mais no contexto prisional brasileiro.

As medidas cautelares diversas da prisio podem, sim, reduzir o risco criado a ins-
trucdo ou a aplicacao da lei penal, desde que sejam as instituicoes aparelhadas para apli-
cé-las e fiscaliza-las. Ainda, pensando na necessidade de concretizacao de direitos e
garantias fundamentais, com a consequente reducao do uso do cdrcere, pode-se buscar
mecanismos estranhos a atual dinamica processual, como um procedimento cautelar
penal incidental para discutir a necessidade cautelar e para que, efetivamente, as partes
contribuam para a construcdo da decisao penal.?®

Veja-se que, antes dareformaprocedidapelalei13.964/2019, 0 CPPjd estabeleciaque
a prisao preventiva somente caberia se nao fosse hipotese de outras medidas cautelares.

27. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdao: teoria do garantismo penal. 3. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2010.
p. 508-509.

28. “Em lugar da custodia cautelar, pela simples conducao coercitiva do imputado a presenca do juiz
e por sua detencao durante o tempo estritamente necessario — por horas ou no maximo dias, mas
ndo por anos — para interroga-lo em uma audiéncia preliminar ou em um incidente probatério
e talvez para realizar as primeiras averiguacoes sobre suas justificativas.” (FERRAJOLI, Luigi.
Op. cit., p. 513).
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Com areforma, foi inserida a necessidade de fundamentar o niao cabimento de medidas
cautelares diversas da prisdo, a partir de elementos do caso concreto, e de forma indivi-
dualizada, buscando-se afastar o automatismo do emprego da priséo.

Caminhando-se no sentido de que apenas quando falharem as medidas cautelares di-
versas da prisao ou, concretamente, forem insuficientes, discuta-se aampliacao da inten-
sidade da restricao e que seja aplicada a prisdo cautelar em tltimo caso. Provavelmente,
do descumprimento injustificado das medidas saira o tao falado respaldo concreto para
aimposicdo da medida mais gravosa, minimizando os espacos para construcdes linguis-
ticas em torno dos fundamentos dito cautelares, mas que escondem seu fim ultimo em
separar, extrair a verdade e neutralizar o inconveniente.

Por derradeiro, ndo se desconhece que os campos ditos alternativos para gerir a con-
flitividade penal tém sido inviabilizados, justamente porque os discursos minimalistas-
-alternativos néo dispensam a prisido como recurso ultimo e tém se tornado um campo
paralelo de controle. Nesse sentido, explica Carvalho sobre os discursos relegitimantes
do sistema punitivo:

“A responsabilidade pela densificacao do punitivismo e pela criacdo do imenso con-
tingente de pessoas presas é dos atores que dao vida, diariamente, ao sistema punitivo.
A responsabilidade da imposicao gotica de sofrimento em nosso sistema carcerario é
da propria estrutura punitiva e dos seus discursos relegitimantes, que promovem e
fomentam sua utilidade como mecanismo imprescindivel de controle social. A com-
posicdo destes ingredientes possibilita aos sistemas de punicio alta capacidade de
reinvencao, fazendo com que a imposicao superlativa de sofrimento seja constante,
independente da criacéo de espacos de liberdade.”*

Ocorre que a Constituicdo Federal trouxe a expressa autorizacao da prisao proces-
sual, entdo, inevitavelmente, o ponto de partida deve seralimitacao de seu campo, pois se
acredita que ha muito espaco ainda a ser conquistado quando se trata da constitucionali-
zacao do processo, mormente no que toca a prisao. Com certeza, aceita-la, inicialmente,
pode parecer uma limitacao que inviabiliza o ato criativo e a sua superacdo. Todavia,
opta-se por esse ponto de partida para principiar a incorporacao efetiva dos postulados
constitucionais e a construcdo de uma consciéncia mais democratica do processo penal.

Tendo em vista a sedimentacdo da vontade de punir, impde-se ceder entre os ex-
tremos para originar a contracdo do campo de uso da prisdo preventiva, o que, neces-
sariamente, passard pela tomada de acdes em diferentes setores. Entrando no que diz
respeito ao penal material e ao processual penal: deve-se iniciar pela reestruturacao dos
bens juridicos a serem tutelados e da diminuicao da grande quantidade de delitos que se

29. CARVALHO, Salo de. Substitutivos penais na era do grande encarceramento. In. ABRAMOVAY,
Pedro Vieira; BATISTA, Vera Malaguti (Org.). Depois do grande encarceramento. Rio de janeiro:
Revan, 2010. p. 377.
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tem hoje no modo a la carte, da criacdo de vias restaurativas para gerir determinadas in-
civilidades, da aplicacao de mecanismos restritivos de liberdade diversos da segregacao,
tratando-os como substitutos de fato, forjando-se uma cultura que nao veja na alteridade
algo a ser extirpado.

Dito isso, nao se postula a troca de uma suposta panaceia por outra, ha muito a ser
feito, porém se acredita ser um bom espaco para se iniciar o didlogo com a racionali-
dade punitiva, o entrelugar das restricoes parciais da liberdade e de outros direitos. Con-
cluindo este ponto, faz todo sentido colocar no horizonte uma meta utopica que faca
permanecer caminhando.

Nesses termos, arrisca-se a dizer que, na seara cautelar penal, as medidas devem ser
um mecanismo aparelhado, pesquisado e melhorado, de modo que se possa prescindir da
prisao antes do transito em julgado. Entretanto, enquanto esse tempo néo chega — apesar
da busca por macrorrespostas —, 0 microefeito ja pode ser comemorado em razdo de uma
vida ter sido poupada da miserabilidade do cércere.

5 A CONSTRUCAO DE UM PROCEDIMENTO PARA A APLICACAO DE MEDIDAS
CAUTELARES PESSOAIS

Inicia-se o ultimo topico do artigo destacando que a estrutura do processo penal é,
por exceléncia, dialética, sendo esse o traco que a singulariza se comparada aos demais
procedimentos. Por essa razdo, explica Giacomolli que “aimpossibilidade de um contra-
ditorio pleno, prévio ou concomitante a constricéo leva a doutrina a situar a cautelari-
dade do processo penal, forada compreenséo estrita de processo (medidas cautelares)”.*

Entretanto, essa proposicdo nao é suficiente para tolher a participacdo efetiva das
partes na formacao da decisdo em matéria cautelar, porque “a decisao nio é produto so-
mente do juiz, mas do esforco argumentativo das partes, pois o contraditorio é principio
dainfluéncia e da ndo surpresa.”

Nesse sentido, narra Giacomolli que as disposicoes, tanto de ordem constitucional
quanto ordindria, principiam um avanco na argumentaco atinente a um processo penal
cautelar, o que se originaria com o teor do art. 282, § 3°, do CPP. Esse mesmo parégrafo
ganhou uma redacdo melhorada em 2019 se comparada aquela de 2011, que criava a
necessidade de intimar a parte contraria quando uma medida cautelar fosse postulada,
desde que isso nao colocasse em risco a eficacia da medida ou em casos de urgéncia.

Atualmente, foi disposto um prazo de cinco dias para a manifestacao da parte con-
traria aquela que requereu a medida cautelar, bem como a necessidade de fundamentar a

30. GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a constituicao federal
e 0 Pacto San José da Costa Rica. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 364.

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

CazagonneT, Brunna Laporte. Em busca da Tutela Cautelar Penal: o procedimento como mecanismo alargador
do campo cognitivo judicial na formacao da deciséo cautelar.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 176. ano 29. p. 107-126. Sao Paulo: Ed. RT, fevereiro/2021.

119



120

Revista BrasiLeira DE Cigncias Criminals 2021 © RBCCriv 176

urgéncia ou o risco se o juiz ndo o fizer. Ademais, ndo é mais possivel ao magistrado de-
cretar medidas de oficio, avancando-se na compreensio e delimitaciao do papel de cada
ator do processo penal >

Todavia, mesmo com essas alteracoes legais, nao se aduzird aqui a possibilidade de ela-
boracéo de um processo cautelar, pois se entende que a conformacao da cognicao cautelar
néo permite a distin¢ao entre contetdos atinentes as condicdes daacao e o que deveria estar
presente mérito, ou seja, se estariam no fumus commissi delicti ou no periculum libertatis,
bem como nao se sustenta uma sentenca como decisdo. Mas, tendo como norte a primeira
disposicao legal supracitada, expde-se a utilidade de um procedimento cautelar.

As reformas procedidas nos anos de 2011 e 2019, no capitulo da prisao, das medidas
cautelares e da liberdade provisoria do CPP, mantiveram a configuracao da decisao cau-
telar, de modo que esta permanece substancialmente igual desde os anos 40.

Com isso, ha um peticionamento escrito, acompanhado de um timido contraditorio,
que é finalizado por uma decisao judicial, também escrita. A audiéncia, pautada na orali-
dade, nao foi a metodologia escolhida para a formacao da decisao cautelar.

Recorrendo ao campo doutrindrio, diz-se que a cognicdo cautelar é caracterizada
pela superficialidade e sumariedade, ndo exauriente como a cognicao da sentenca con-
denatoria ou absolutoria. Todavia, na doutrina nacional, ndo foi aprimorada a cognicao
cautelar e sua extensao, tendo em vista que a procedimentalizacao disposta no CPP nao
dispoe de parametros para tanto.

Essa auséncia nao foi suprida com a reforma procedida pela Lei 13.964/2019, que,
no § 3°, do dispositivo supracitado, apenas estabeleceu um prazo de cinco dias para ma-
nifestacdo da parte contraria aquela que requereu a medida cautelar. Veja-se que a au-
diéncia de custodia, apesar de inserida no diploma legal, segue restrita ao ambito da
prisao em flagrante.?

Dito isso, clarifica-se que a funcionalidade contemporanea da prisdo cautelar, nos
moldes de uma medida de defesa social ou policialesca, é acobertada e corroborada pela
suaestruturalegal, que determina a aplicacao dessas medidas de cunho pessoal, compas-
sada com um modelo quase que administrativo, afinada a um processo penal inquisitivo.
Situacdo que perdura, apesar de se ter um paradigma, ja nao tao recente, encetado pela
Constituicao Federal de 1988.

E indefensavel a manutencao do contraditorio restrito a forma escrita, afincado no
campo burocratico e formal, em clara afronta a necessidade de se levar o individuo preso
apresenca de um juiz, nos moldes ja delineados pelo Pacto San José da Costa Rica. Nao se

32. BRASIL. Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Disponivel em: [http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_at02019-2022/2019/1ei/1.13964.htm]. Acesso em: 18.05.2020.

33. Destaca-se que a insercdo da audiéncia de custodia no art. 310 foi um dos pontos altos da reforma,
procedida pela Lei n® 13.964/2019, bem como as sancoes que buscam dar-lhe efetividade, tais
como a responsabilizacao, nas diversas esferas, da autoridade que, injustificadamente, nao realiza
0 ato e o relaxamento da prisdo pela néo realizacao da audiéncia no prazo legal. Nao obstante,
nao ha disposicoes no mesmo sentido para a prisao preventiva.
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pode esquecer que o processo penal contemporaneo, além de uma leitura constitucional,
exige um exame convencional das suas praticas e das suas disposicoes legais internas.

Percebe-se que, com a auséncia de uma decisao técnico-racional, principalmente em
uma matéria que € tao cara, inviabiliza a construcao de uma base de cognicao oponivel
pela defesa. O que se agrava, ainda mais, com a fungibilidade dos fundamentos que res-
paldam a decretacao da medida cautelar, tornando a decisao do julgador incontrolavel.
Destarte, ¢ patente a importancia de que a decisao seja erigida em um locus de efetivo
contraditorio. “Na cautelar (art. 282, § 3°, do CPP) abre um espaco de argumentacao e de
dialogo, de modo a diminuir o risco de uma decisio tomada na unica base da producao
de elementos incriminatorios.”*

Por conseguinte, projeta-se a ruptura metodologica na construc¢io da decisiao sobre
medidas cautelares pessoais, partindo da inclusao de um elemento procedimental, que
se formara a partir de uma audiéncia, como meio de incorporar o rito oral, de matriz acu-
satoria, deteriorando o ethos inquisitivo. Com isso, inicia-se com a defini¢do de um novo
ambiente para a formacao da cognicéo cautelar, que se contrapde ao da procedimentali-
zago tdo somente escrita.’® Nesse sentido, Lopes Jr. sustenta que o melhor caminho para
efetivar o contraditorio e o direito de defesa é arealizacdo de uma audiéncia.’®

Os contornos da argumentacao cautelar podem percorrer aadequacao da medida, a ne-
cessidade e a proporcionalidade em sentido estrito,’” escapando do modelo decisorio pa-
drao que atinge a matéria cautelar. Por outro lado, é notorio que uma decisao cautelar nao
pode ingressar em discussoes atinentes ao mérito do processo. Nao obstante, diante da ne-
cessidade constitucional de motivacao de toda e qualquer decisao judicial, fixa-se a indis-
pensabilidade de discernir o que pode compor a decisao que decreta uma medida cautelar.

Nessa senda, nao é compativel uma audiéncia de instrucao para analisar o cabimento
das medidas cautelares. Contudo, a inclusao do sujeito, que sofrera as consequéncias da
decisao judicial, na estrutura judiciaria e no ato decisorio, é passo inarredavel para que

34. GIACOMOLLI, Nereu José. Op. cit., p. 365.

35. Cumpre destacar que as audiéncias de custodia, implementadas pela Resolucao 213 do Conselho
Nacional de Justica, no ano de 2015, e, atualmente, disciplinadas no art. 310, caput do CPP, tém
como principal objetivo a conducao do preso em flagrante, em até 24 horas da comunicacao do
flagrante, a presenca de autoridade judicial competente. Contudo, como estdo sendo utilizadas
apenas nessa hipotese, se reduz o input ao sistema prisional, mas o output permanece significativa-
mente inalterado. Dessa forma, nao ha modificacdo no status de liberdade de presos cautelares ja
inseridos no sistema prisional (BRASIL. Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro. Relatorio:
um ano de audiéncia de custodia no Rio de Janeiro. Disponivel em: [www.portaldpge.rj.gov.br/
Portal/sarova/imagempge/public/arquivos/Relatorio_1_Ano_Audiencia_Custodia.pdf]. Acesso
em: 10.11.2019).

36. LOPES JR., Aury. Op. cit., p. 587.

37. MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncdo de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para a elaboracao legislativa e para a decisao judicial. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 312-313.
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se efetive a paridade de armas entre orgéo acusador e defesa, dando forma ao contradi-
torio. Martins sustenta aimprescindibilidade do contato direto, ou seja, é 0 exame direto,
aobservacao imediata, que modela e converte as palavras. No que tange ao conteudo ad-
vindo desse contato, ele poder ser favoravel ou prejudicial ao acusado, contudo é fun-
damental. *®

O procedimento pretendido sera o mecanismo de constrangimento da evidéncia, o
qual se consubstanciara no elemento intermediador e minimizador do imediatismo.*
Na prisao cautelar, em regra, constata-se uma nulificacao desse elemento intermediador,
pois essa esta intimamente vinculada a evidéncia, que se determina com o preenchi-
mento de uma expectativa, dispensando o mecanismo que media.

A vista disso, incluir um procedimento cautelar, como a forma de aplicacao de me-
didas, coincide com a elaboracdo de um mecanismo com capacidade de reduzir a evi-
déncia. Objetivando a reducédo da centralidade do uso do cdrcere cautelar, entende-se a
inclusdo de uma forma processual delimitada como uma etapa estratégica essencial, ja
que, sendo o sistema processual penal acusatorio a op¢ao constitucional, a forma, por si
s0, na seara processual penal, eleva-a ao status de garantia, o que, inevitavelmente, redi-
reciona a discussao sobre o tema a um nivel epistemologico diverso.

A identidade criada entre prisao processual e periculosidade, bem como a falta de
uma estrutura cautelar propria aquiesce com o cumprimento de funcdes latentes, estra-
nhas a necessidade cautelar. Por isso, sustenta-se a criacio de um procedimento apto a
controlar aracionalidade presente nessas decisoes, definindo-se um modelo de cognicao
cautelar, que possa se dizer sumario e limitado.

Contudo, sabe-se daimpossibilidade de se exigir do proprio julgador a criacdo de bar-
reiras colocadas no seu conhecer, como meio de se manter em um determinado estdgio
de apreensio de informacdes para ndo contaminar o posterior julgamento sobre o mérito
do processo penal. A apreensao sera de todos os elementos expostos, dos quais o juiz nao
se livrard, de modo que, dessa evidente constatacao, origina-se aimportancia de uma es-
trutura procedimental que crie essas barreiras, que produza esse limite externo aos qua-
dros mentais do julgador.

Nessa senda, emerge como imprescindivel um segundo juiz, vinculado ao julga-
mento das medidas cautelares.* Se é mantida uma figura tinica para julgar o mérito do

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

39. MARTINS, Rui Cunha. Op. cit., p. 29.

40. Pode-se observar como tendéncia a experiéncia de outros paises, apontando, aqui, um exemplo
latino-americano e outro europeu, Italia e Chile. Em ambos ha uma procedimentalizacdo que
acompanha a aplicacao de qualquer medida que vise a restringir a liberdade do sujeito presu-
midamente inocente. No CPP italiano, o livro quarto trata das medidas cautelares, e, no CPP
chileno, estdo as disposicoes no livro quinto. CHILE. Codigo de processo penal. Disponivel em:
[www.leychile.cl/Navegar?idNorma=176595&r=1]. Acesso em: 05.09.2019; ITALIA. Codigo penal
italiano. Disponivel em: [www.altalex.it]. Acesso em: 05.09.2019.
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processo eaaplicacdo de medidas cautelares, se cria espaco propicio para uma tendéncia
confirmatoria das decisdes inicialmente adotadas. A prisdo cautelar se converte em um
atalho cognitivo, sujeito as crencas inerentes ao individuo.

No ponto, grande avanco se procedeu em 2019, com a criacao da figura do juiz de ga-
rantias, vinculado a etapa investigatoria da persecucédo criminal, de modo que a tutela
cautelar penal, de natureza pessoal, aplicada nessa etapa fica nas maos desse julgador.*!
Todavia, deve-se destacar que essa previsao legal se encontra suspensa, por tempo inde-
terminado, haja vista decisao do Supremo Tribunal Federal.**

Sustenta Gloeckner que a forma de minimizar essa tendéncia confirmatoria reside
na realizacdo de uma audiéncia, que possibilite a criacao da decisao regida pelo efetivo
contraditério.” E o caminho que deve ser adotado para a materializacao de um processo
penal disfluente, assentando no contraditdrio, que cria a oportunidade da permuta de
versdes e atos processuais, de modo a evitar que um fragmento, decorrente da primeira
impressao do julgador, defina o processo. Por derradeiro, entende-se que aaudiéncia pre-
tendida nao se encaixa no espaco de uma medida autonoma por ser ato juridico isolado,
resultante de uma decisao judicial, avessa ao contraditdrio, ja que prescinde da partici-
pacao da defesa para se impor e, nao raras vezes, do 6rgao acusador.

Pelo exposto, tem-se como imperativo o alargamento cognitivo judicial nessa ma-
téria, ou seja, entre o pedido de aplicacao de medidas, realizado pelo 6rgao acusador, e a
decisdo judicial que concede ou néo essa aplicacao. O procedimento cautelar serd esse
interregno, que principiarda com a efetiva incorporacio do contraditorio na senda cau-
telar, de modo a que a decisao judicial seja o resultado da construcéo dialética entre de-
fesa e acusacao.

6. CONSIDERACOES FINAIS

1.  Com este trabalho, nao se objetiva deslegitimar a tutela cautelar, ja que se en-
tende que ainda ha muito espaco a conquistar em termos de constitucionalizacao do
processo penal, de modo que parece estar na contramao da incorporacao de um novo pa-
radigma de leitura do processo que se faz neste momento.

41. Importante ressaltar que a reforma procedida pela Lei 13.964/2019 se concentrou em quatro
principais eixos: 1) a previsao do juiz de garantias; 2) a insercao do acordo de nao persecucio
penal; 3) no que tange a prova, a previsao da cadeia de custddia; 4) uma nova reforma do titulo
da prisao, medidas cautelares e liberdade provisoria.

42. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida cautelar na acéo direta de inconstitucionalidade 6.298

do Distrito Federal. Disponivel em: [www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI6298.
pdfl. Acesso em: 18.05.2020.
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2. O trabalho se assenta em duas hipoteses para contribuir com a construcdo de
um aparato de tutela cautelar que nao esteja centralizado na prisao. A primeira hipotese
diz sobre 0 uso de medidas cautelares diversas, nio como uma via alternativa, mas como
substitutiva a segregacdo cautelar. Para que isso ocorra, aquelas necessariamente terao
que preceder a aplicacdo da prisao e ser utilizadas no nucleo da seletividade penal. Caso
contrario, permanece-se na colonizacio dalinha minimalista brasileira pelo eficientismo
penal.

3. A segunda hipotese diz respeito a necessidade de elaboracao de um procedi-
mento cautelar. Portanto, propde-se uma procedimentalizacdo como forma de romper
com a continuidade decisoria. Destaca-se que se julga insuficiente a criacao das audién-
cias de custodia, haja vista que essas se voltaram para a andlise, apenas, da legalidade
das prisdes em flagrante, de modo que, apesar de alterarem o input no sistema prisional,
deixam intocado o output.

4. Por conseguinte, estabelece-se um entrelugar: nem medidas autonomas, que
favorecem a excessiva discricionariedade e verticalidade na restricio da liberdade indi-
vidual, tampouco processo cautelar, que trabalha com categorias inseriveis as peculiari-
dades da tutela cautelar penal.

5. Compreende-se como imprescindivel a alteracao no modo de producao da de-
cisao que aplica medidas cautelares, de forma a incluir, com efetividade, o contraditorio,
ou seja, como uma verdadeira contribuicdo para o conteudo da decisao. Um primeiro
passo para o constrangimento da evidéncia tao presente na tutela cautelar. Isso, porsi so,
eleva a discussao sobre tutela cautelar a outro nivel, ja que a forma dos atos, no processo
penal de cariz acusatorio, € garantia individual.

6. Por fim, nao se acredita no potencial de uma procedimentalizacdo como “a”
solucdo para o caos carcerdrio, em grande medida, produzido pela prisao cautelar. Mas
sustenta-se a procedimentalizacdo como uma etapa hdbil para concretizar direitos e ga-
rantias fundamentais e dar forma a uma cautelaridade processual penal ajustada as cate-
gorias proprias do processo penal.
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