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RESUMO

Piero Calamandrei sistematizou as medidas cautelares para o Processo Civil. Desde
entdo, essas medidas vém sendo aplicadas no processo penal mantendo suas
caracteristicas civilistas, qual seja, protecdo do processo, por meio de uma
instrumentalidade. No entanto, a Constituicdo de 1988, fundada sob o manto
democratico, estabeleceu o principio da presuncdo de inocéncia que impossibilita
uma antecipacdo de pena. Assim, amparado pelo direito positivo e em uma
literatura especializada, procura-se compreender a adequacdo da medida cautelar,
prisdo preventiva, ao principio da presuncdo de inocéncia sob o manto da
Constituicdo de 1988. Entende-se que, numa perspectiva de modelo constitucional
de processo, voltado para a garantia dos direitos fundamentais, a prisdo preventiva,
enquanto medida cautelar concreta, ndo pode ter como fundamento a garantia de
aplicacé@o da lei penal e a garantia da ordem publica. Nesse sentido, busca-se uma
instrumentalidade prépria para um processo penal democratico, fundado no
contraditorio como elemento de efetivacdo da democracia e da liberdade.
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ABSTRACT

Piero Calamandrei systematized precautionary measures for Civil Procedure. Since
then, these measures have been applied in the criminal process, maintaining their
civil characteristics, that is, protection of the process, through an instrumentality.
However, the 1988 Constitution, founded under the democratic mantle, established
the principle of presumption of innocence, which makes it impossible to anticipate the
sentence. Thus, supported by positive law and specialized literature, we seek to
understand the adequacy of the precautionary measure, preventive detention, to the
principle of presumption of innocence under the mantle of the 1988 Constitution. It is
understood that, from the perspective of a constitutional model of process, aimed at
guaranteeing fundamental rights, preventive detention, as a concrete precautionary
measure, cannot be based on guaranteeing the application of criminal law and
guaranteeing public order. In this sense, an instrumentality specific to a democratic
criminal process is sought, based on contradiction as an element for the
implementation of democracy and liberty.
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1 INTRODUCAO

As medidas cautelares vém sendo utilizadas, desde Calamandrei, como meio
de proteger o processo por meio de uma instrumentalidade. Essa formula foi
sistematizada por Calamandrei para ser aplicada ao processo civil.

Sabe-se que os tedricos italianos sofreram forte influéncia da teoria da
relacdo juridica em uma conjuncado de fortalecimento do papel do Estado na vida
social. Nessa perspectiva, as medidas cautelares, tipicas do processo civil, foram
muito bem aceitas no processo penal, como forte instrumento repressor do Estado,
para aplicacdo das pris6es provisdrias mantendo o mesmo fundamento civilista, qual
seja, protecdo do processo por meio de uma instrumentalidade. Tais perspectivas
ganharam ainda mais for¢ca com o incremento dos argumentos metajuridicos.

Tal formula foi muito bem aceita no Brasil por meio do Codigo de Processo
Penal, de origem fascista, no qual demonstra, de forma clara, o seu vinculo com um
terreno autoritario.

Com o advento da Constituicdo de 1988 e amparado por uma literatura
especializada dos estudos do processo, desenvolvida na Faculdade Mineira de
Direito, busca-se revisitar a instrumentalidade construida por Calamandrei com o
objetivo verificar-se a sua adequacdo aos parametros Constitucionais. Para tanto,
embebecer-se-a na teoria do modelo constitucional de processo como forma de
construir uma instrumentalidade cautelar penal adequada ao Estado Democratico de
Direito.

Nesse sentido, iniciaremos analisando a sistematizacdo dos procedimentos
cautelares por Calamandrei, bem como seus elementos, buscando compreender o
objetivo juridico de seus institutos.

Apos, verificaremos as contrariedades que o instituto das medidas cautelares
apresenta na perspectiva de um processo penal atrelado a Constituicdo de 1988.

Em seguida, abordaremos como 0s principios constitucionais influenciam uma
nova forma de interpretacdo das medidas cautelares no processo penal, para, ao
final, perceber que a melhor interpretacdo € aquela que se baseia em um modelo
constitucional de processo. Este, por sua vez, formado por uma base principioldgica,
composta pelo contraditorio, ampla argumentacéo, fundamentacdo das decisbes e
terceiro imparcial, que, no processo penal, requer ainda a garantia de principios
especificos como a presuncdo de inocéncia e a liberdade, como escolha por um
Estado Democratico de Direito.

2 A INSTRUMENTALIDADE CAUTELAR EM CALAMANDREI

A sistematizacdo dos procedimentos cautelares (Barros, 2011), teve como
principal importancia a busca por elementos comuns que 0s procedimentos
cautelares poderiam possuir (Calamandrei, 2000).

Desses elementos, o primeiro que Calamandrei relata é a provisoriedade.
Esta provisoriedade é determinada pela limitacdo temporal dos efeitos de uma
decisao jurisdicional.

A opinido mais difundida, da qual partilham os nossos processualistas mais
importantes, é aquela que vé um carater constante ou ainda um carater
diferencial dos procedimentos cautelares na sua provisoriedade, ou seja, na
limitacdo da duracdo dos efeitos (declarativos ou executivos) préprios
desses procedimentos. (Calamandrei, 2000, p. 25).

Revista Eletronica do Curso de Direito - PUC Minas Serro
v.14,n.1,2024 - ISSN 2176-977X 72



POR UMA INSTRUMENTALIDADE PROPRIA PARA OS PROCEDIMENTOS CAUTELARES DO PROCESSO
PENAL

Aqui, para Calamandrei (2000), o fator distintivo ndo é o efeito que a decisédo
toma, mas sim, sua limitacdo temporal, o que faz da provisoriedade uma
caracteristica fundamental para o procedimento cautelar. Assim, a provisoriedade
necessariamente possui termo final, qual seja, a decisdo de mérito do procedimento
ordinario. Este é o seu ponto fulcral.

Calamandrei explica ainda a ideia de provisoriedade, como sendo “aquilo que
€ estabelecido para durar até quando ndo sobrevenha um evento sucessivo”
(Calamandrei, 2000, p. 26). Nesse sentido, proviséria € uma decisdo que somente
permanece com seus efeitos enquanto ndo sobrevenha nova deciséo.

Tém duracao limitada aquele periodo de tempo que devera transcorrer entre
o emanar do procedimento cautelar e a promulgacdo de um outro
procedimento jurisdicional, que, na terminologia comum, vem indicado, em
contraposicdo a denominacdo cautelar dada ao primeiro, com a
denominacéao definitivo. (Calamandrei, 2000, p. 27).

Nesse sistema, organizado por Calmandrei, a decisdo cautelar perdura até
que outra decisdo, aquela advinda do procedimento principal, encerre os efeitos
produzidos cautelarmente. Aqui ndo ha uma definicdo legal do tempo de duracdo do
procedimento cautelar, a ndo ser o surgimento de uma nova deciséo, qual seja, a
definitiva de mérito.

Além do mais, a provisoriedade do procedimento cautelar s6 é possivel com a
técnica de sumariedade do procedimento de conhecimento.

A provisoriedade, aliada a sumariedade, propde ao autor um atalho ante a
demora do processo de conhecimento. Porém, este atalho s6 é possivel a partir de
uma premissa que o sujeito ativo, através das provas que ja possui, tem aparéncia
de razdo, ou seja, a priori € possivel perceber que o autor aparentemente € o
detentor da verdade.

Veja a apresentacdo da sumariedade por Calamandrei:

Em certos casos em que o pedido se fundamenta nos meios probatérios
particularmente aceitaveis, ou em que a simplicidade ou a fragilidade
econbmica da relacdo fazem considerar como improvavel a existéncia a
favor do réu de séries razBes para contestar o pedido, a lei permite que o
autor, para obter os efeitos do procedimento jurisdicional, percorra, em lugar
do longo e dispendioso caminho do conhecimento ordinario, o atalho do
conhecimento sumario, o qual chega a mesma meta (titulo executivo) com
maior celeridade e simplicidade, eliminando ou limitando, ou contendo em
Unico grau, o contraditério do réu. (Calamandrei, 2000, p. 29/30).

O procedimento cautelar adota, via sumariedade, um outro caminho para se
alcancar o mesmo objetivo do procedimento de conhecimento. Este caminho é
especialmente breve em relagcéo ao adotado pelo procedimento de conhecimento.

A celeridade e a superficialidade tipicas dos procedimentos sumarios
provocam, em contrapartida, uma limitacdo do direito do sujeito passivo.

Cabe ressaltar que a sumariedade esta vinculada a provisoriedade, visto que
uma decisdo oriunda do procedimento superficial sO pode ser temporaria, pois 0
resultado do procedimento ordinario faz com que a decisdo sumaria deixe de existir.
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No entanto, o grande objetivo do procedimento sumario é deixar de ser
provisorio e tornar-se definitivo. Neste caso, podemos dizer que o procedimento
sumario se consolidou, visto que se tornou definitivo.

O procedimento sumario €, portanto, um procedimento provisorio que aspira
a tornar-se definitivo: ele nasce provisério, mas na esperanca de perder em
um determinado ponto esse seu carater de provisoriedade, e de tornar-se
assim, como se tivesse sido criado no processo ordinario, o procedimento
gue define irrevogavelmente o mérito. (Calamandrei, 2000, p. 32).

O provimento de um procedimento cautelar esta inerentemente ligado a
existéncia de um perigo de dano, identificado pela nhomenclatura latina de periculum
in mora.

Este perigo de dano, segundo Calamandrei, vai além de um simples temor,
ele traz consigo um estado de urgéncia, a fim de evitar que o dano temido se
consubstancie em um dano efetivo.

Nessa medida, os procedimentos cautelares possuem objetivo procedimental
de constituicdo decisional rapida.

A funcéo dos procedimentos cautelares nasce, portanto, da relagdo que se
passa entre dois fatores: a necessidade de que o procedimento, para ser
praticamente eficaz, seja proferido sem atraso e a ineptiddo do processo
ordinario para criar sem atraso um procedimento definitivo. (Calamandrei,
2000, p. 38/39).

A rapidez se apresenta como essencial, no entanto, Calamandrei j4 advertiu
gue a eficiéncia podera ser sacrificada, “é esse um daqueles casos (a disciplina dos
quais constitui talvez o mais antigo e mais dificil problema pratico de cada legislacao
processual) em que a necessidade de ser breve debate-se contra a necessidade de
fazer bem feito [...] (Calamandrei, 2000, p. 39).

N&o obstante as caracteristicas acima apresentadas, para Calamandrei, o
ponto fulcral dos procedimentos é a sua instrumentalidade. Essa instrumentalidade é
determinada pela capacidade de assegurar o bom andamento processual, até a
decisdo dultima. Nesse sentido, Calamandrei afirma que nos procedimentos
cautelares:

a tutela cautelar é, em comparacdo ao direito substancial, uma tutela
mediata: mais do que fazer justica, serve para garantir o eficaz
funcionamento da justica. Se todos os procedimentos jurisdicionais s&o um
instrumento de direito substancia que, através destes, se cumpre, nos
procedimentos cautelares verifica-se uma instrumentalidade qualificada, ou
seja, elevada, por assim dizer, ao quadrado: estes sdo de fato,
infalivelmente, um meio predisposto para o melhor resultado do
procedimento definitivo, que por sua vez é um meio para a aplicacdo do
direito; sdo portanto, em relagéo a finalidade dltima da fungéo jurisdicional,
instrumentos do instrumento. (Calamandrei, 2000, p. 42).

Nesse sentido, os procedimentos cautelares se apresentam como um
instrumento que visa a proteger o procedimento ordinario, através de uma
antecipacao dos efeitos definitivos, em virtude do dano que a demora procedimental
pode acarretar.
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Calamandrei afirma que a relacdo de instrumentalidade pode assumir
diversas formas, no entanto a que nos interessa € a antecipacédo dos procedimentos
decisorios.

o procedimento cautelar consiste mesmo em uma decisdo antecipada e
proviséria do mérito, destinada a durar até que a esse regulamento
provisério da relacdo controversa ndo se sobreponha o regulamento estavel
obtido através do mais lento processo ordinario. (Calamandrei, 2000, p. 65).

Nesse mesmo sentido é o entendimento de Baptista da Silva, vejamos:

Diz o jurista, em significativa passagem de sua obra universalmente
prestigiada, que a tutela cautelar pode ser mais facilmente definida por sua
finalidade, que Calamandrei considera ser a antecipacdo dos efeitos da
providéncia principal, do que propriamente através de sua ontologia:
(Baptista da Silva, 2009, p. 34).

Nessa perspectiva, o procedimento cautelar se relaciona com 0 processo
principal em uma instrumentalidade qualificada, qual seja, a antecipacdo do
procedimento final como forma de protecao do processo.

Todas essas caracteristicas do procedimento cautelar, sistematizado por
Calamandrei, foram pensadas para o processo civil. Os procedimentos cautelares,
em Calamandrei, possuem uma caracteristica propria.

a sua peculiaridade caracteristica deve ser procurada naquela relagdo de
instrumentalidade que liga inevitavelmente cada procedimento cautelar a
um procedimento principal, cujo rendimento pratico se encontra, em virtude
do primeiro, facilitado e assegurado antecipadamente. (Calamandrei, 2000,
p. 200).

O processo civil trabalha, na maioria dos casos, com bens ditos disponiveis.
Diferentemente do processo civil, o processo penal trabalha com bens indisponiveis,
no qual, o modelo de procedimento cautelar, pautado em uma estrutura civilista, nao
se apresenta adequado as especificidades do processo penal.

3 IMPROPRIEDADES DO SISTEMA CIVILISTA PARA O PROCESSO PENAL

Barros (2011), nos esclarece que o processo cautelar € improprio para o
processo penal, sendo correto tratar de medidas cautelares, que podem gerar
efeitos de ordem probatéria, patrimonial e pessoal.

No sistema organizado por Calamandrei o processo cautelar € composto por
elementos que o identificam, quais sejam, a provisoriedade, a sumariedade e o
periculum in mora.

A provisoriedade dos procedimentos cautelares indica que estes
permanecerdo até que a decisdo proferida no procedimento ordinario venha a
substitui-la. O limite estabelecido aqui para duragdo de um procedimento cautelar é
uma decisdo em um procedimento ordinario que possui lapso temporal normalmente
muito longo.

Para o processo civil, este fato ja demonstra que, em muitos casos, a medida
cautelar funciona como a antecipacdo da decisdo definitiva, visto que mantém
aguela situacdo por periodo indeterminado, garantindo satisfacdo e protecdo ao
pedido principal diante de uma cognigdo sumaria.
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No processo penal ndo é diferente, a decisdo de aplicacdo de uma medida
cautelar perdura até que o magistrado pronuncie sua decisdo no procedimento
ordinario, visto que ndo ha previsdo normativa de um prazo de duracdo da medida.
Essa situacdo deixa de considerar o principio basico de prote¢do do individuo no
processo penal, qual seja, a presuncdo de inocéncia. Nesse sentido, a transposicao
pura e simples desse conceito ao processo penal vai acarretar o mesmo efeito para
o qual ele é utilizado no processo civil, antecipacao de tutela.

Isso acarreta uma série de problemas de ordem prética, tendo em vista que,
ao final do procedimento ordinario podemos chegar a uma decisdo absolutéria, além
€ claro, de que em muitos casos, O réu, preso provisoriamente e ainda nao
condenado, tem que ficar buscando institutos juridicos tipicos da execucdo penal,
tais como progressao de regime, para alcangar um direito fundamental a liberdade.

Ademais, o entendimento jurisprudencial aplicado as medidas cautelares
diante dos procedimentos penais, apesar de preverem um prazo (resultante da soma
dos prazos legalmente previstos diante de cada procedimento), vem sendo
amplamente relativizado, sendo alterado de forma subjetiva em aplicacbes em casos
concretos, causando prejuizos a defesa e ao acusado, em detrimento do principio da
presunc¢ao da inocéncia.

A sumariedade construida a partir de uma visdo civilista € o meio de
abreviacdo temporal do procedimento ordindrio até que a decisdo final seja
proferida. Porém este caminho é baseado, a-priori, na razdo que 0 autor possui em
face do réu.

Iniciar o processo penal com a premissa que o0 autor é o sujeito dotado de
razdo em desfavor do réu gera um conflito constitucional. A celeridade e
superficialidade de procedimentos sumarios, no procedimento penal ordinario, se
apresentam de forma extremamente perniciosa frente a principiologia constitucional.
Aqui, mais do que em qualquer outro procedimento, o que vale ndo € decidir
rapidamente, mas sim da forma correta e que menos trard prejuizos sociais e
individuais ao acusado.

A teoria do processo como relacao juridica, construida sob o crivo privatista
do séc. XVIII se apresenta completamente anacrdnica, frente as vertentes
construidas para o alcance de um processo penal constitucional. Além do mais, a
prisdo preventiva é decretada a partir da analise do que foi produzido nos autos até
aguele momento, de forma unilateral pela acusacao.

O periculum in mora, que fundamenta a prisdo preventiva, esta inerentemente
ligado & sumariedade do procedimento cautelar. E o perigo da demora que faz com
que o procedimento sumario seja utilizado para decretacao da prisdo preventiva. No
entanto, quando o réu é processado criminalmente, na maioria dos casos, o dano ja
ocorreu. Nao ha aqui uma urgéncia que justifigue uma prisdo preventiva. A demora
se apresenta, muito mais por um clamor social de “justica” do que pelo respeito ao
tempo razoavel para o processo de constru¢do do conhecimento judicial.

Além do mais, o tempo de demora do processo ndo pode ser medido por uma
Unica perspectiva, qual seja, cronolégica, ha ainda que se considerar outras
perspectivas temporais para se fundamentar um tempo devido (Coutinho, 2012).
N&o se pode permitir que a compreensdo de prazo razoavel ocorra pela visédo de
mundo Unica e exclusiva do juiz.

A auséncia de um prazo legal de duracédo da prisdo preventiva gera para o
preso preventivo uma sensacao de injustica que, na maioria das vezes, é suportado
pelo acusado.
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Ponto de forte impacto no procedimento penal € a questdo da
instrumentalidade. Desde a sistematizacdo dos procedimentos cautelares por
Calamandrei que a instrumentalidade, de carater privatista, é aplicada ao processo
penal. A instrumentalidade busca a protecdo do processo por via de um
procedimento sumario que antecipa, de forma mais proxima possivel, a deciséo
cautelar da final.

A fungdo instrumental explica-se, portanto, nesse grupo, por dar a
controvérsia, na espera do procedimento definitivo, uma solucéo proviséria
gue presumivelmente mais se aproxima daquela que serd a decisao
definitiva, de modo que esta, operando re adhuc integra e sem solucdo de
continuidade, possa ter sobre a relacdo substancial a mesma eficacia
pratica que teria se tivesse sido emanada sem atraso [...]. (Calamandrei,
2000, p. 68).

E a decisdo provisoria que caracteriza a instrumentalidade do procedimento
cautelar. E ela que manterd o processo integro durante a longa marcha do
procedimento ordinario.

Pelo exposto acima, a decisdo provisOria deve ser aquela que mais se
aproxima com a decisao final, trata-se de um elaborado processo de adivinhacdo do
magistrado, que no processo penal, diante da prisdo cautelar, se apresenta com
uma antecipacdo de culpa, quando fundamentadas exclusivamente e de forma
generalista e abstrata nos fundamentos da ordem publica e da aplicagdo da lei
penal.

Para alguns procedimentos civeis, talvez, isso se apresente como plenamente
compreensivel e até mesmo necessario. Porém, para o procedimento penal, tal fato
gera um conflito com a norma superior, qual seja, a Constituicao.

A Constituicdo de 1988 estabelece a presuncédo de inocéncia e o conflito esta
exatamente na instrumentalidade que parte de um pressuposto que o réu é culpado.
Assim, imperioso repensar uma instrumentalidade que retire essa carga de culpa
provisoria do réu.

4 A CAUTELARIDADE PRINCIPIOLOGICA NO PROCESSO PENAL

Busca-se uma nova cautelaridade fundada em uma estrutura procedimental
pautada por principios constitucionais proprios do processo penal, tais como o
contraditério, ampla defesa, fundamentagédo das decisdes, imparcialidade do juiz,
presuncdo de inocéncia, e a liberdade individual.

Essa estrutura de cautelaridade requer novos elementos, quais sejam,
excepcionalidade, necessidade, inexisténcia de satisfatividade e previsdo normativa
(Barros, 2011), que deverédo ser demonstrados de forma concreta, excluindo-se as
especulacdes ou imaginacgdes do julgador.

O principio do contraditério deve ser interpretado como a possibilidade de
construgdo participada, influéncia e ndo surpresa, no provimento final (Nunes, 2012).
Por este, “as medidas cautelares pessoais devem ser submetidas a contraditério
prévio, sempre que possivel, ou postergado, no caso de urgéncia ou risco a
ineficacia da medida [...]" (Barros, 2011, p. 37).

Pelo principio da ampla defesa, corolario do contraditério, deve-se oportunizar
que o acusado possa demonstrar, que os fatos que ensejaram a sua prisdo, sao
inveridicos ou que ndo mais persistem.
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O principio da fundamentacédo das decisdes, atrelado ao contraditorio, serve
como parametro de controle da fungéo jurisdicional. E por esse principio que a
defesa podera verificar se a medida cautelar foi decretada com base em fatos
concretos do processo, evitando-se que o magistrado ocupe a antiga funcéo dos
oraculos gregos, bem como oportunizando recursos devidamente adequados.

Nos termos ainda do art. 129, I, da Constituicdo de 1988 (Brasil, 1988), o
Ministério Publico ocupa a funcdo de acusador no processo penal. Assim, pelo
principio acusatério € vedado ao magistrado toda e qualquer decisdo de oficio.
Segundo Barros (2011, p. 38), no processo penal, quando o julgador decreta uma
medida cautelar de oficio, “estaria ele antecipando o seu julgamento, destoando,
portanto, da sua figura de terceiro imparcial”.

A cautelaridade, a partir da principiologia constitucional, requer que a
decretacdo de prisdo preventiva seja precedida da analise dos requisitos do art. 312,
do Cdédigo de Processo Penal (Brasil, 1940), materialidade e os indicios suficientes
de autoria aliados a, pelo menos, um dos fundamentos, quais sejam, garantia da
ordem publica, da ordem econémica, por conveniéncia da instru¢éo criminal, ou para
assegurar a aplicacao da lei penal.

Nesse sentido, Lopes Junior (2005), propde-se o abandono dos fundamentos
civilistas do fumus boni iuris, fumaca do bom direito, e periculum in mora, por,
respectivamente, fumus commissi delicti, probabilidade do cometimento do delito, e
periculum libertatis, perigo de liberdade.

Para Barros (2011, p. 42), o fumus commissi delicti se manifesta na
verossimilhanca das alegacdes, entendido estes como “conjunto probatério até
entdo apresentado, devendo eles ser precisos e concordantes, a fim de justificar a
decretacdo de medida cautelar pessoal”. Certo é que deve haver, até 0 momento em
que se decreta uma medida cautelar, demonstracdo efetiva de materialidade e
autoria.

O periculum in mora como fundamento das medidas cautelares penais se
mostra inadequado ao processo penal. Aqui, o direito a ser protegido € o da
acusacao e decretar uma prisdo como base no periculum in mora é adotar uma
antecipacao de pena. Ou seja, hd um conflito claro entre o fundamento civilista e o
fundamento constitucional.

Na medida cautelar pessoal do processo penal com a nova lei, o dano
iminente se infere na hipdtese de risco demonstrado de fuga do investigado,
ou do acusado, ou da necessidade de preservar as fontes de prova. Logo, é
o dano iminente ao direito da acusagdo ao processo que justifica a
necessidade da limitacdo da liberdade do acusado antes do transito em
julgado da sentenca penal condenatéria. (Barros, 2011, p. 43).

Nessa perspectiva, ndo cabe a utilizagdo das medidas cautelares como meio
de protecdo do processo. A medida cautelar de prisdo preventiva, adequada ao
modelo constitucional de processo, deve resguardar o direito de acusagao
respeitando todos 0s principios constitucionais que estdo na sua base, quais sejam,
contraditorio, ampla defesa, fundamentacdo das decises, imparcialidade do juiz,
bem como os principios especificos do processo penal, presun¢éo de inocéncia, e a
liberdade individual.

5 POR UMA INSTRUMENTALIDADE PROPRIA PARA O PROCESSO PENAL
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O fator mais trabalhoso ndo € construir ou adotar uma teoria prépria para 0s
procedimentos cautelares do processo penal. Talvez o caminho mais dificil seja
mudar o inconsciente coletivo, tanto dos julgadores, como da sociedade em si, que
vé 0 acusado como um objeto, e como, tal destituido de direitos.

O processo como relacdo juridica nasceu no século XIX, na Alemanha, e
seguiu para a ltalia, onde influenciou os teoricos italianos, “Carnelutti recorda que a
intuicdo da conexdo entre relagdo juridica e processo, tendo germinado na
Alemanha e se transportado para a Italia, continuou sendo cultivada”. (Gongalves,
2012, p. 61).

O modelo de relagéo juridica, construido a partir de um vinculo entre duas
pessoas, gera para O sujeito ativo um poder de exigir do sujeito passivo 0
cumprimento de um dever juridico (Gongalves, 2012).

A teoria da relagéo juridica ndo se distinguiu, em suas bases fundamentais,
das constru¢cbes do Direito privado do século XIX, impregnadas das
concepcdes individualistas da época. [...]

N&o se vislumbrava outra forma de se organizarem as relagfes sociais e
humanas sendo pela opresséo, pelos elos de uma tirdnica dominacdo de
gue, conforme diz, nem o Direito de familia com seu contelido ético e afetivo
escapava. (Gongalves, 2012, p. 62/63).

Com Windscheid o vinculo tornou-se mais forte, visto que este agora é
normativo que ‘liga sujeitos, em dois polos, passivo e ativo, atribuindo ao sujeito
ativo o poder de exigir do sujeito passivo uma determinada conduta e impondo a
este o dever de presta-la”. (Goncalves, 2012, p. 65). Ainda de acordo com o autor,
cumpre ressaltar que esta teoria foi transportada do Direito Privado para o Direito
Publico mantendo o vinculo normativo entre os sujeitos, bem como a exigibilidade da
prestacao.

Das dificuldades que a doutrina encontrou para sustentar essa tese, perante
situacdes que exigem protecdo em raz&o de seu fim social e que devem ser
garantidas pelo Direito, mesmo sem a existéncia de qualquer relacéo entre
pessoas [...]. (Goncgalves, 2012, p. 67).

Nesse sentido, o direito punitivo estatal, fundado sob o crivo
privatista/subjetivista, se manifesta como um direito absoluto do sujeito ativo, frente
ao direito relativo do sujeito passivo.

O procedimento cautelar, a partir do conceito de relacdo juridica, visa,
meramente, a protecdo do processo com o acautelamento do acusado, a partir de
um vinculo subjetivo que liga autor e réu. O fundamento normativo encontra-se,
atualmente, no art. 312 do Cddigo de Processo Penal, mais especificadamente, na
garantia da ordem publica e na garantia da aplicacdo da lei penal. O problema se
agrava quando se soma ao conceito de processo como relacdo juridica os
argumentos fundados nos fins do préprio Estado (Dinamarco, 2009, p. 178), tais
como, justica social e pacificacao social.

Ndo ha nada mais desigual, assimétrico e antidemocratico do que o
procedimento cautelar no processo penal. Neste, o acusado passa todo o
procedimento ordinario recolhido a uma cela, enquanto o sujeito ativo dispde de todo
aparato estatal para formar a conviccdo do magistrado. E o problema se agrava
quando tal pratica se torna uma politica de Estado, através de uma
instrumentalidade metajuridica, na qual a prisdo preventiva é o procedimento
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adotado pela legislacdo para instrumentalizar uma pratica autoritaria,
consubstanciada em uma ideologia de protecdo social em detrimento do individuo.

O procedimento realizado sob o crivo do contraditério visa regular o exercicio
da jurisdicdo sob bases democréticas (Goncgalves, 2012). A finalidade do processo
jurisdicional é a preparacdo do provimento final e como tal deve assegurar a
participacdo em simétrica paridade de todos o0s sujeitos processuais, quica, o sujeito
passivo (sujeito de direitos).

Essa preparagédo ocorre em um procedimento, no qual, a sua esséncia, se
manifesta no contraditério, entendido este como participacdo em simétrica igualdade
daqueles que sofrerdo com o provimento final.

Perceba que a instrumentalidade do procedimento cautelar, sistematizada em
Calamandrei e aplicada até hoje aos procedimentos penais, instituem uma
celeridade e simplicidade, no qual torna-se inaplicavel o contraditério e,
consequentemente, a ampla defesa.

A instrumentalidade técnica do processo, nessa perspectiva do Direito
contemporéneo, ndo poderia, jamais, significar a técnica se desenvolvendo
para se produzir a si mesma. A instrumentalidade técnica do processo esta
em que ele se constitua na melhor, mais agil e mais democratica estrutura
para que a sentenca que dele resulta se forme, seja gerada, com a garantia
da participacgdo igual, paritaria, simétrica, daqueles que receberdo os seus
efeitos. (Gongalves, 2012, p. 150).

A Constituicdo clama por uma instrumentalidade democratica que visa
proteger ndo o processo em si, como quer a teoria da relacdo juridica, mas sim a
protecao a direitos e garantias individuais.

Busca-se um procedimento no qual o contraditério se apresenta como
elemento tipico da democracia. Nessa esteira, entende-se que uma
instrumentalidade processual penal adequada ao Estado Democratico de Direito
deve ter como base o conceito de contraditério pos-fazzalariano, entendido este,
como a construcdo participada das decisbes (Nunes, 2012). Tal procedimento
garante protecdo a uma série de principios fundantes do processo penal,
denominados de base principioldgica (Barros, 2011) que fortificam a efetividade de
uma estrutura de conhecimento fundada na democracia.

Logo, percebe-se que os estudos de cautelaridade partem do processo civil,
com a necessaria adverténcia das caracteristicas proprias do processo
penal como um microssistema especifico, que tem na presuncdo de
inocéncia o principio delimitador de uma interpretacdo especifica para as
medidas cautelares pessoais. (Barros, 2011, p. 14).

Nessa esteira, 0 modelo constitucional de processo (Andolina; Vignera, 1997),
formado por uma base principiologica geral (Barros, 2009), contraditério, ampla
argumentacao, fundamentacédo das decisdes e terceiro imparcial, se especifica em
um microssistema que atendem as especificidades do processo penal pelos
principios da presunc¢do de inocéncia e pela garantia da liberdade individual.

E certo que nos procedimentos cautelares, o contraditorio se manifesta de
forma diferenciada. Os procedimentos cautelares sdo determinados pela urgéncia, o
que dificulta, em muitos casos, a aplicagcdo do contraditorio. No entanto, este nao
deve ser suprimido, “ndo se pode excluir a possibilidade da parte influir na deciséo
do juiz sobre a decretacdo das medidas cautelares, mesmo que em contraditorio
postergado” (Barros, 2011 p.27/28). Até porque, no contraditério, mesmo que
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postergado, deve haver a abertura para que o sujeito processual possa influenciar
na decisdo do magistrado.

Por essa nova estrutura apresentada acima, o fundamento de prisao
preventiva na garantia da aplicagdo da lei penal ndo devera estar atrelado ao
conceito de processo como relacdo juridica, mas sim, atender a uma nova
instrumentalidade, propria do processo penal, qual seja, garantia dos direitos
individuais e fundamentais. No caso do procedimento cautelar, efetividade do
principio da presuncgéo de inocéncia e da liberdade individual dos sujeitos.

Hoje, a instrumentalidade técnica do processo requer mais do que a
garantia de participacao das partes. Requer que essa participacéo se dé em
contraditorio, com igualdade de oportunidades, e que dela resulte essa
consequéncia cujo alcance necessita ser apreendido em toda sua extensao,
gque é a participacdo dos destinatarios da sentenca em sua propria
formacéo. (Gongalves, 2012, p. 152).

Manter o elemento de aplicacdo da lei penal como fundamento da priséo
preventiva, € retirar do procedimento o elemento configurador da democracia, qual
seja, a liberdade estruturada no contraditorio.

A aplicacdo da lei penal como fundamento da prisdo preventiva, sob a ética
da relacao juridica, nada mais €, que uma medida antecipatoéria da decisao final, o
gue se apresenta em dissonancia como o modelo constitucional de processo em seu
microssistema processual penal, caracterizado pela supervalorizagdo da presuncao
de inocéncia e da liberdade.

Ainda, o Cbdigo de Processo Penal, sob o fundamento da garantia da ordem
publica, sustenta como necessaria a prisdo preventiva sempre que ha um risco para
a sociedade. Considerando que o contexto social que originou nosso CPP foi o
fascismo italiano, sustentado no poder do Estado sobre o individuo, é possivel
entender a protecdo que o procedimento cautelar, a época, engendrou para a
maioria da sociedade.

O discurso autoritario buscou um conceito genérico e abstrato, de protecéo da
maioria, para fundamentar sua propria ideologia.

No entanto, a democracia ndo é fundamentada no direito da maioria (Martins;
Mituzani, 2011), isto ja estd superado. A democracia € a prote¢cdo dos direitos
individuais e fundamentais e €, justamente, na estrutura jurisdicional, a partir do
contraditério, ampla argumentac¢éo, fundamentacdo das decisdes e terceiro imparcial
gue se deve garantir o maior fundamento da democracia, qual seja, a liberdade.

O direito das minorias representa, portanto, direitos fundamentais de
parcelas da sociedade eleitas como minorias a partir de parametros de
marginalizacao historica. A marginalizagdo desses grupos deu-se por meio
de discriminagdo social, representagdo politica deficiente ou inexistente,
subvalorizacdo cultural, omissdo — ou mesmo violéncia — das instituicbes
estatais, para citar as principais causas de desprestigio em relagdo as
minorias. O termo, ressalte-se, ndo esta associado a uma minoria
guantitativa necessariamente: 0s grupos minoritarios podem ser compostos
de parcelas consideraveis da sociedade. (Martins; Mizutani, 2011, p. 335).

Acredito que isso pbe fim a ideia de que a tutela antecipada, sob o
fundamento da garantia da ordem publica, estruturada sob a teoria da relacéo
juridica, deve proteger a sociedade em detrimento do individuo. E aqui que se
verifica a fundamental importancia que o principio da presuncdo de inocéncia e da
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liberdade individual do sujeito, balizados em um modelo constitucional de processo,
gera para a protecao dos direitos individuais. A func¢é@o do judiciario € proteger os
direitos individuais e fundamentais, ou seja, a democracia deve, também, proteger
as minorias, configurada na liberdade individual. Esta que deve ser a nova
instrumentalidade propria para o processo penal, esse € o ganho trazido pela
democracia.

6 CONCLUSAO

Verificou-se que a instrumentalidade sistematizada por Calamandrei possuia
0 objetivo precipuo de protecdo do processo. Tal meta € alcancada por uma unido
da provisoriedade com a sumariedade como forma de atalho para se chegar a uma
decisdo que substitua a sentenca. Esse atalho s6 é possivel a partir de uma
premissa que 0 sujeito ativo, através das provas que ja possui, tem aparéncia de
razao, ou seja, a priori, € possivel perceber que o autor aparentemente é o detentor
da verdade e, consequentemente, de um direito.

Nesse sentido, os procedimentos cautelares se apresentam como um
instrumento que visa a proteger o procedimento ordinario, através de uma
antecipacao dos efeitos definitivos, em virtude do dano que a demora procedimental
pode acarretar.

Considerando-se que o processo penal trabalha com bens indisponiveis,
percebe-se que o modelo de procedimento cautelar, pautado em uma estrutura
civilista, ndo se apresenta adequado as especificidades do processo penal. A
decisdo de aplicacdo de uma medida cautelar, no processo penal, perdura até que o
magistrado pronuncie sua decisdo no procedimento ordinario, visto que ndo ha
previsdo normativa de um prazo de duracdo da medida. Essa situacdo deixa de
considerar principios basicos de protecao do individuo no processo penal, qual seja,
a presuncao de inocéncia e a liberdade. Assim, os efeitos de antecipacdo de tutela
dos procedimentos cautelares do processo civil sdo também verificados no processo
penal.

Isso ocorre em razdo da adoc¢do da teoria do processo como relagao juridica,
no qual, ha uma primazia do autor frente ao réu. Tal concepcao foi fortalecida por
argumentos metajuridicos como justica social e pacificacdo social fundamentando
um discurso ideologico tipico de Estados autoritarios. Esse discurso é verificado,
qgquando da aplicagcdo das medidas cautelares, em um elaborado processo de
adivinhacdo do magistrado, que se apresenta com uma antecipacdo de culpa,
gquando fundamentadas exclusivamente e de forma generalista e abstrata nos
fundamentos da ordem publica e da aplicacdo da lei penal. Nessa esteira, o direito
punitivo estatal, fundado sob o crivo privatista/subjetivista, se manifesta como um
direito absoluto do sujeito ativo, frente ao direito relativo do sujeito passivo, nao
havendo, entre as partes, uma relacéo de igualdade.

Tendo em vista a promulgacdo da Constituicdo de 1988 e os estudos do
processo enquanto procedimento em contraditorio, pés-Fazzalari, acredita-se que,
s6 podemos falar em uma instrumentalidade cautelar, quando esta estiver amparada
por um modelo constitucional de processo, consubstanciada por uma base
principiolégica constitucional que garanta o contraditério, ampla defesa,
fundamentacdo das decisdes, imparcialidade do juiz, bem como por uma
principiologia especifica do processo penal, que se manifesta na presuncédo de
inocéncia e na liberdade individual.
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O procedimento realizado sob o crivo do contraditorio, ampla argumentacéao,
fundamentacé&o das decisdes, juiz imparcial, presuncgéo de inocéncia e liberdade visa
regular o exercicio da jurisdicdo sob bases democraticas. Essas sdo as mudancas
que a Constituicdo de 1988 e os avangos dos estudos processuais impdem em um
cenario demaocratico.
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