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“If a man does his best, what else can you ask of him?”
Hans Reichenbach.
The Rise of Scientific Philosophy (1951).






Dedico esse trabalho a todas as vitimas da Covid-19, com
profundo lamento e a vivida esperanga de dias melhores.
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Prefacio

A obra que ora prefacio é a versio comercial da dissertacio que
Matheus apresentou para a obtencio do grau de Mestre no PPGD
da Faculdade de Direito da UFC.Tive a honra e a felicidade de ser o
orientador de Matheus na elaboracio deste trabalho.

Escrevo o presente prefacio com alegria singular. Matheus foi meu
aluno na disciplina de teoria da argumentagio do PPGD da Faculdade
de Direito, tendo tido uma participacio brilhante e excepcional. Ja no
final da disciplina, me convidou para ser seu orientador, o que aceitei
prontamente, pois sabia que fariamos um belo trabalho, em que eu
aprenderia muito, além da contribui¢io que pudesse dar, como orien-
tador. E foi o que aconteceu!

O tema deste livro esta, indiscutivelmente, na ordem do dia e
faltava, na doutrina nacional, uma obra como a presente.

O que move Matheus, em sua pesquisa, é o seu justo inconfor-
mismo com o0s excessos atuais na concessao de medidas cautelares
penais, as quais tém sido concedidas, com frequéncia inaceitavel, sem a
observancia de critérios racionais minimos na compreensao e aplicacio
das normas que fixam seus requisitos legais, sabidamente construidos
através de conceitos indeterminados.

Com efeito, sendo os requisitos legais para a concessio de medidas
cautelares penais construidos com o recurso a conceitos indeterminados,
a mera “aplicacio por subsuncio” de tais normas se torna inviavel e cria
enorme espago para a arbitrariedade judicial. Dai a necessidade extrema
da constru¢io doutrinaria de um modelo de fundamentac¢io racional
das decisOes concessivas de medidas cautelares penais, que permita
orientar e controlar a compatibilidade dessas decisdes aos principios e
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normas fundamentais do ordenamento processual penal. E exatamente
a construcao deste modelo que o presente trabalho se dedica, tendo
Matheus alcancado um resultado de grande valia, tanto para a pratica
forense, quanto para servir de fomento a futuras pesquisas sobre o tema.

O presente trabalho é construido de forma ltcida e objetiva, carac-
teristica que marca seu autor. Inicialmente, cuida Matheus de delinear a
tutela cautelar penal nos seus contornos dogmaticos gerais, bem como
a sua inser¢ao no quadro mais amplo das garantias constitucionais, no-
meadamente o devido processo legal. Em chave algo mais especifica, é
examinado o lugar das questdes de fato na tutela cautelar penal e das
decisdes do juiz que as resolve, com a devida énfase na submissio delas
a garantia da motivacio das decisdes judiciais.

Finalmente, Matheus apresenta seu modelo de racionalidade das
decisdes concessivas de medidas urgentes, tomando como referéncia
tedrica geral o modelo Toulmin de argumentacao racional. A abran-
géncia e maleabilidade deste modelo permitem que ele sirva como
base para a constru¢io de modelos de racionalidade nas mais diversas
areas, tais como a medicina, a administracio etc. Por outro lado, a sua
singeleza permite que ele seja “operado” sem a necessidade de uma
formacio especifica em l6gicas formais ou IA.

Como se V&, é extremamente inovador o trabalho de Matheus e sua

importancia autoriza considera-lo como um verdadeiro marco na matéria.
Fortaleza/CE, 27 de janeiro de 2022.

Marcelo Lima Guerra
Poés-Doutor em Direito pela Universita degli Studi di Pavia
(Italia). Doutor e Mestre em Direito pela PUC-SP. Professor
da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Ceara.
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Apresentacao

Em junho de 2021 recebi, de Matheus Andrade Braga, convite
que muito me honrou: compor a banca avaliadora de sua dissertacdo de
mestrado junto a Universidade Federal do Ceara. O tema — “A tutela
cautelar penal e o dever de fundamenta¢io: uma proposta de modelo
lo6gico-racional de decisdo” é de absoluta relevancia e a orientagio fora
conduzida pelo Prof. Dr. Marcelo Lima Guerra, pessoa de cultura e
gentileza impares.

Aceitel o convite, por tudo isso, N0 mesmo minuto.

Ao ler o trabalho realizado por Matheus nio apenas me surpreen-
deu a qualidade da pesquisa — seja sobre as medidas cautelares no sistema
processual penal brasileiro, seja a respeito do dever de fundamentagio
em si -, mas também e especialmente a habilidade do autor em refletir
sobre o tema e propor solucdes.

Restou evidente a mim, e restara evidente ao leitor que navegue
pela obra, que Matheus transita com a mesma aptidio pelos bancos aca-
démicos e pelo cotidiano forense: dai advém nio apenas a (feliz) escolha
do tema (algo que, alids, o autor confessa ja nos primeiros paragrafos,
ao registrar sua inquietude e preocupac¢do com a falta de racionalidade
na determina¢io dos fatos, com a inobservancia dos pressupostos cau-
telares e com o menosprezo ao dever de fundamenta¢io que marcam
muitas das decisdes judiciais cotidianamente prolatadas), mas também
as solucdes apresentadas nas linhas derradeiras.

Mais na intencdo de provocar o leitor a encarar as paginas que se-
guem do que em frustra-lo com eventual spoiler a respeito do contetido,
ha que se registrar, ji nesta singela apresentacao, que Matheus elabora
verdadeiro passo a passo (de raciocinios escalonados) a ser observado quando
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da prolag¢io de decisdes cautelares, sem, com isso, engessar a atividade
jurisdicional, posto que o modelo proposto é tio racionalizado quanto
fluido, permitindo e incentivando solugdes casuisticas.

Haver participado da banca avaliadora da pesquisa de Matheus
— que culminou na aprovacao do candidato com a merecida nota ma-
xima, ap6s qualificadas argui¢des realizadas pelos demais avaliadores
componentes — me foi prazeroso nio somente no ambito académico,
mas me foi também 1til e provocativo como advogada criminalista.

Assim, em dezembro de 2021, quando recebi novo convite de
Matheus, novamente aceitei. No mesmo minuto. Dessa vez, pretendia
Matheus que eu elaborasse texto de apresentacdo do trabalho, que seria
publicado como livro. Uma missao nio apenas honrosa, mas, sem davida,
desafiadora. Explico: apresentar uma obra é, também, apresentar o autor
da obra. E, se a obra eu conheco bem, o autor, como consequéncia
do triste momento pandémico, tive a oportunidade — por ora — de
conhecer apenas a distdncia.

Me sinto, mesmo assim (e curiosamente), autorizada a falar sobre
Matheus.

O primeiro contato de Matheus comigo foi por escrito. Pude,
entdo e por isso, constatar que Matheus é um escritor talentoso — e
1sso também podera ser comprovado pelo leitor da presente obra, que
sentird quao fluida e clara é a linguagem do autor, mesmo quando trata
de temas técnicos e complexos. Mas nio s6. Matheus nio é talentoso
apenas para tracar linhas sobre o processo penal. E talentoso para tex-
tos que retratam os sentimentos e a vida — para comprovar, basta dar
uma olhada em suas redes sociais (sim, além de avaliar a dissertacao de
Matheus, me peguei avaliando suas redes sociais...).

Verdade seja dita, apenas escreve bem sobre sentimentos e sobre
a vida quem esta, afinal, aberto aos sentimentos e a vida. E também
isso as redes sociais de Matheus revelam. Matheus tem sorriso aber-
to. Matheus estd sempre cercado da familia, de amigos, de amores.
Matheus presta, com frequéncia, homenagem as pessoas que lhe ins-
piram, em uma genuina revelacio de humildade e gratidao. Matheus
gosta de viagens, de musica, de festa, de praia. E, ja dizia (quase) isso
Dorival Caymmi: quem ndo gosta de viagens, muasica, festa e praia,
bom sujeito nio é. Matheus, portanto, ndo é apenas um pesquisador
que concluiu seu mestrado com louvor e que, agora, brinda o leitor
com a publica¢do da pesquisa. Matheus é, muito antes e muito mais,
um bom — e um grande - sujeito.
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E com honra que apresento a obra.
E com alegria que apresento o autor.

Curitiba para Fortaleza, verao de 2022.

Marion Bach
Doutora em Ciéncias Criminais pela PUC-RS.

Mestre em Direito do Estado pela UFPR. Professora
Titular de Direito Penal na Graduag¢io e na Pos-
graduacao da UNICURITIBA e da FAE.
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Introducao

A falta de racionalidade na determinacao dos fatos, a inobservancia
aos pressupostos cautelares e 0 menosprezo ao dever de fundamentagio
das decisoes judiciais sio exemplos de problemas com os quais costu-
meiramente nos defrontamos na experiéncia forense.

O trabalho em comento nasce da inquietacdo e da preocupacio
diante dessas problematicas praticas, somadas a um declarado deslum-
bramento para com as particularidades do juizo cautelar, compreen-
dido, aqui, como o conjunto de raciocinios e exercicios valorativos
desenvolvidos pelo julgador a fim de decidir pela procedéncia ou nio
de uma providéncia cautelar.

Com efeito, o desenho constitucional do processo penal brasileiro
adotou deliberadamente a liberdade como regra, revelando-se as medi-
das cautelares de natureza pessoal, por consectario 1dgico, providéncias
excepcionais.! De igual sorte, sio regra a propriedade e a privacidade,
na qualidade de direitos fundamentais da pessoa do investigado ou
acusado, sendo que as medidas cautelares de natureza assecuratoria e
probatéria, também, apresentam-se como providéncias jurisdicionais
absolutamente excepcionais.

Independentemente de sua natureza (pessoal, assecuratoria ou
probatoria), a medida cautelar penal ostenta um carater sobremaneira
restritivo. Nesse particular, a decretagdo de uma providéncia cautelar
conflita com direitos fundamentais soberanamente tutelados por

' NICOLITT,André Luiz. Processo penal cautelar: prisio e demais medidas

cautelares. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015, p. 65.
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nosso ordenamento juridico (liberdade, propriedade, privacidade,
intimidade, honra etc.).

A considerar a existéncia de um arcaboug¢o de garantias, deriva-
do dos proprios direitos individuais postos em testilha no ambito da
tutela cautelar penal, e sobretudo inerente ao devido processo legal, &
preciso reconhecer a necessidade de — quando da decisio cautelar —
proceder-se a uma escorreita analise dos requisitos e dos pressupostos
legais e a devida determinag¢io dos fatos, com observancia a critérios
de racionalidade, aos limites normativos e as garantias constitucionais,
seguindo-se, invariavelmente, um procedimento legitimo.

Destarte, o prop6sito tltimo deste trabalho é propor um modelo me-
todologico, esquematico (do ponto de vista argumentativo), que observa
critérios logicos e racionais, e apregoa a cautela, para o desenvolvimento
do juizo cautelar e a estruturacdo de uma decisiao cautelar penal.

No primeiro capitulo, faz-se uma exposi¢io sintetizada, porém
sistematica, da tutela cautelar penal, perpassando por sua definicio e,
bem assim, pelas caracteristicas, pressupostos e principios comuns a
toda e qualquer medida cautelar penal.

Reconhece-se expressamente a relevancia das medidas cautelares
dispostas em nosso ordenamento juridico, com a finalidade precipua
de garantir o resultado util do processo penal principal. Demais disso,
compreende-se o fenomeno da “cautelariza¢io” do processo penal como
uma realidade irrefutivel, decorrente da necessidade de atender-se aos
anseios e as inquietacdes da sociedade contemporanea.

A tutela cautelar penal insurge como forma de compatibilizar o
necessario acautelamento de determinados riscos, com a conseguinte
garantia do resultado atil da persecucdo penal em definitivo, sem que,
para tanto, haja a antecipaciao do seu mérito.

Ora, é justamente a impossibilidade pratica de acelerar a prolacio
do processo definitivo que faz surgir o interesse na emanac¢io de uma
medida cautelar, de carater eminentemente provisério.? E, no ambito
do processo penal, sobretudo, pode-se imaginar a imensa relevancia das
providéncias dessa natureza.

Ainda no capitulo de saida, registra-se algumas considera¢Oes acerca
do tema a luz do devido processo legal e da presuncio de inocéncia,

2 CALAMANDREI, Piero. Introduc¢do ao estudo sistematico dos proce-
dimentos cautelares. Traducio de Carla Roberto Andreasi Bassi. Campinas:
Servanda, 2000, p. 37.
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no ensejo de reafirmar a necessidade de observancia aos mandamentos
e limites estabelecidos em nosso ordenamento juridico e, por outro
lado, de consignar a compatibilidade da tutela cautelar penal com a
presunciao de inocéncia (desde que respeitado o devido processo legal).

No segundo capitulo, expde-se criticamente o juizo empreendido
no ambito da tutela cautelar penal, especialmente no tocante a matéria
de fato, analisando-se todos os contextos probatérios (instrucao, valora-
¢do, decisio e justificacdo), com énfase neste tltimo, notadamente por
encontrar correspondéncia na garantia constitucional de motiva¢io das
decisdes judiciais, a qual, por sua vez, apresenta particulares contornos
e problematicas, que demandam especial atengio.

A celeridade ou a sumariedade do procedimento cautelar nio
poderia, por certo, autorizar o atropelamento do devido processo
legal, tampouco permitir um estado de despreocupa¢do para com a
determinag¢io dos fatos, que deverdo ser tomados, assertivamente, pelo
julgador, como (ir)relevantes e/ou (nio) provados.

No ambito da tutela cautelar, cabe ao julgador tanto uma escor-
reita investigacao dos fatos passados, quanto uma eficiente e segura
prognose dos eventos futuros, tarefas desenvolvidas sobre os elementos
de informacio constantes dos autos, que delimitam o seu raciocinio.

Simplesmente nio ha espaco, em nosso ordenamento juridico,
para a admissdo de provimentos jurisdicionais que desprezam, além
de determinadas garantias processuais, a necessidade de corretamente
fixar-se os fatos relevantes e provados, os quais devem ser suficiente-
mente considerados na decisio.

No terceiro e tltimo capitulo, anuncia-se, finalmente, o modelo de
decisdo cautelar penal, ap6s a devida apresentagio de seus pressupostos,
objetivo e justificativa.

Conforme consignado no presente trabalho, para o desenvolvi-
mento do modelo de estrutura¢ao da decisio cautelar penal, parte-se
de alguns pressupostos, tais como a necessidade de observancia a
critérios loégicos e racionais por parte dos pronunciamentos juris-
dicionais, a particular problematica em torno do raciocinio proba-
torio e da determinacdo dos fatos, a possibilidade de melhoria do
raciocinio em decorréncia do treinamento, o carater restritivo das
medidas cautelares penais, dentre outros tantos referenciados no
decorrer do terceiro capitulo.

O objetivo do modelo é auxiliar os operadores do direito no alcan-
ce e na verificagio da racionalidade do juizo empreendido no ambito
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da tutela cautelar penal, quando do deferimento ou do indeferimento
de providéncia dessa natureza.

Quer dizer, com o modelo, permitir-se-ia, particularmente, uma
analise critica das decisOes cautelares penais, proferidas em qualquer
grau de jurisdi¢io, na medida em que se disporia de um instrumental
simples e objetivo, mas, principalmente, racional, pautado em um pro-
cedimento que se importa com a escorreita determinacido dos fatos,
com o dever de fundamentac¢io imposto pelo texto constitucional, e
com a plena observancia aos pressupostos cautelares.

Justifica-se a proposicio do modelo em razio do nio raro des-
respeito a estrutura de garantias estabelecida em nosso ordenamento
juridico, situacio um tanto preocupante, corroborada pela doutrina,
pela jurisprudéncia dos tribunais patrios, pelas mais recentes alteragdes
legislativas e, em ualtima analise, pelos dados estatisticos inerentes ao
sistema penal brasileiro referenciados no presente trabalho.

Voltado ao desenvolvimento do juizo cautelar e a estruturagio da
decisio cautelar penal, independentemente da natureza da providéncia
cautelar sob analise, dispde-se de um modelo simples, orientativo, que
apregoa a cautela mediante esquemas escalonados de argumentacio e
de evolu¢ao do raciocinio.

Final e oportunamente, cabe o registro de que o modelo nao tem
qualquer pretensdo de se mostrar exaustivo e, por evidente, ndo é vincu-
lativo, sendo meramente sugestivo. Busca-se, com o presente trabalho, em
face das particularidades do juizo cautelar, apenas dispor de um esquema
argumentativo e procedimental que, se devidamente observado, é capaz
de conferir racionalidade e legitimidade a decisio judicial.

Fa¢o minhas as palavras de Toulmin: “terei alcan¢ado o meu
proposito se meus resultados forem julgados sugestivos. Se, além disto,
forem considerados provocantes, tanto melhor”.?

> TOULMIN, Stephen Edelston. Os usos do argumento. Tradugio de Reinaldo
Guarany. 2. ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 20006, p. 1.
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objetivo ultimo do tra-
balho é propor um mo-
delo metodoldgico, es-
gquemdatico (do ponto de vista
argumentativo), que observa
critérios logicos e racionais
para o desenvolvimento do jui-
Zo cautelareaestruturacdode
uma decis@o cautelar penal.

Voltado ao desenvolvimento do
juizo cautelar e a estruturacdo
da decisdo cautelar penal, in-
dependentemente da nature-
Zza da providéncia sob andlise,
dispde-se de um modelo sim-
ples, orientativo, que preconiza
a cautela mediante esquemas
escalonados de argumenta-
¢do e de evolugdo do raciocinio.

O modelo pode auxiliar osope-
radores do direito no alcance
e na verificacdo da raciona-
lidade do juizo empreendido
no édmbito da tutela cautelar
penal, quando do deferimen-
to ou do indeferimento de
providéncia dessa natureza.
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