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RESUMO

Embora o codigo de processo penal assegure a observancia do contraditorio, como regra,
para a concessdo de toda e qualquer medida cautelar, a lei n® 11.340/2006, que trata da
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, previu tratamento desigual, consubstanciado
em um contraditorio diferido, independente da cautelar pleiteada. Nesse sentido, o presente
trabalho visa expor, através de uma pesquisa legislativa, doutrinaria e jurisprudencial, a
essencial observancia da prévia oitiva do acusado/investigado por infringir as disposi¢fes da
lei n° 11.340/2006, a fim de enaltecer o postulado constitucional do contraditério como
poderoso instrumento de limitacdo a atuacdo do Estado-Juiz.

Palavras-chave: Processo penal, Medidas cautelares, Prévio contraditorio, Lei n® 11.340/2006

ABSTRACT

Although the Code of Criminal Procedure ensure compliance with the contradictory, as a
rule, for the grant of any interim measure, Law No. 11,340 / 2006, which deals with domestic
and family violence against women, foresaw unequal treatment, embodied in a deferred
contradictory, independent pleaded precautionary. In this sense, this paper aims to expose,
through legislative and doctrinal research, the essential observance of prior hearsay of the
accused / investigated for violating the provisions of Law No. 11,340 / 2006, in order to extol
the constitutional principle of contradiction as a powerful tool limiting the role of the State
Judge.
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1. INTRODUCAO

O processo penal é compreendido como uma relacdo juridica processual, na qual o0s
seus protagonistas sdo o0 Juiz, 0 Ministério Publico (ou querelante) e o sujeito passivo. Porém,
para os fins que aqui se pretende estudar, essa visdo juridica engloba apenas um processo
penal essencialmente condenatdrio. Mas, ndo se pode perder de vista que outros processos, no
ambito penal, podem ser desenvolvidos sem o cunho de condenagéo, tais como as medidas

cautelares.

Sob esse enfoque, a discussdo a respeito da observancia do contraditério prévio para
a concessdo das medidas cautelares com base na lei que trata da violéncia doméstica e
familiar contra a mulher constitui a pedra de toque do presente trabalho. Neste contexto, a
delimitagdo da fungdo das medidas cautelares em detrimento do encarceramento puro, é visto
como uma evolucdo da visao penal, que, por diante, observa aquele contra o qual se processa

uma medida penal como sujeito de direitos.

Essas digressdes acerca da evolugdo da visdo do processo penal sdo necessarias para
delimitar o caminho do presente estudo, cujo fito é demonstrar o sentido mais eficaz da
alteracdo processual realizada pela Lei n° 12.403/2011, que estabeleceu regras gerais
aplicaveis a todas as medidas cautelares pessoais e assentou a ideia da subsidiariedade da

priséo processual, relegada para situacfes extremas.

Nesse sentido, a evolucdo processual penal que desencadeou na elaboracdo da
referida lei é analisada com o fito de se contrapor a previsao constante da Lei Maria da Penha,
que dispde em seu corpo legal®, como regra, o denominado contraditério diferido ou
postergado, na decretacdo da medida cautelar requerida:

Art. 18. Recebido o expediente com o pedido da ofendida, cabera ao juiz,
no prazo de 48 (quarenta e oito) horas:

I - conhecer do expediente e do pedido e decidir sobre as medidas
protetivas de urgéncia; (...).

2 BRASIL. LEI n° 11.340, de 07 de Agosto de 2006. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/Iei/111340.htm>. Acesso em: 15 de agosto de 2015.
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No decorrer da abordagem serdo examinados aspectos gerais acerca do processo
penal, tais como o confronto entre o direito de punir do Estado (jus puniendi) e o direito de
liberdade do cidadédo (status libertatis), com o fito de agregar & discussdo aqui encartada 0s

fundamentos para a observancia do principio do contraditério.

Neste aspecto, serdo destacadas, mediante uso do método qualitativo, porque o
objeto da pesquisa realizada esteve voltado a uma realidade insuscetivel de quantificacdo, as
principais regras que envolvem as medidas cautelares prevista no processo penal, como forma
de informar o leitor acerca de que sua inobservancia podera causar um descompasso na etapa

evolutiva do direito penal.

Agrega-se, ainda, a discussdo aqui proposta, a abordagem da legislacdo
infraconstitucional e da Constituicdo Federal, com a observancia do pensamento dos
principais doutrinadores a respeito do assunto, bem como a implantacdo da denominada
“audiéncia de custodia” na atuacdo do judiciario, visando a materializacdo do principio

constitucional do contraditério.

2. O ESTADO E O CONTROLE SOCIAL

No principio, 0 homem vivia em um estado de liberdade plena, na fase do estado de
natureza, momento em que era regido por seus préprios instintos, sem ter a preocupagdo dos

efeitos que a sua acdo poderia causar.

Porém houve necessidade de se impor um regramento para o convivio social. Foi
neste momento que surgiu a sociedade civil, oriunda do contrato social, deixando a cargo do
Estado o denominado ius puniendi, ou direito de punir, cujo objetivo essencial era restringir a

liberdade individual do individuo para o alcance do bem comum.

Com base nesse “contrato social”, todos sdo iguais perante o direito, eliminando,
assim, a lei do mais forte vigente no estado de natureza. Neste estagio, o Estado passa a deter
0 dever-poder do ius puniendi, visto que, no momento que o estado civil exige um pacto

social para uma convivéncia harménica entre os individuos que compdem a sociedade, este
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pacto também legitima o Estado a punir o individuo que comprometer a paz social ao cometer

um delito.

O ius puniendi € o direito conferido ao Estado de punir todo individuo que pratica
um fato tipico, antijuridico e culpavel, visando a defesa dos bens juridicos da sociedade. A
esse respeito, vale destacar o pensamento de Rosseau, que exortava que 0 criminoso deveria
ser afastado do convivio da sociedade: “O Estado tem que ter o formidavel direito de punir,
pois o infrator se torna o inimigo comum”. E, mais adiante, concluia: “Todo malfeitor,
atacando o direito social, torna-se, por seus crimes, rebelde e traidor da pétria; a conservagédo

do Estado é entdo incompativel com a sua personalidade”. (ROSSEAU, 2010, nao paginado).

Porém, mesmo o Estado sendo o Unico a deter o ius puniendi, este o uso é limitado

pelo interesse publico, ndo podendo ser usado de forma indiscriminada.

No nosso ordenamento juridico patrio, o ius puniendi encontra-se adstrito ao
principio da reserva legal (nullu crimen, nula poena sine lege), encontrando previsdo no art.
50, inciso XXXIX, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. No momento em que
um crime é praticado, nasce para o Estado, em nome da coletividade, o direito de perseguir o
provavel autor da infracdo — o ius persequendi -, cujo objetivo é dar efetividade ao ius

puniendi através das fases investigativa e judicial.

Para que o acusado seja submetido a sancdo prevista em lei, é necessaria a apuracao
da veracidade da acusacdo, sempre respeitando principios como o devido processo legal, a
ampla defesa, o contraditorio e, principalmente, a presuncdo de inocéncia, que norteia o ius

libertatis.

Porém, apesar de a Carta Magna anunciar, em seu art. 5°, inciso LVII, o principio da
presuncdo de inocéncia, assegurando que “ninguém sera considerado culpada até o transito
em julgado da sentenca penal condenatéria”, existe a hipétese estabelecida no art. 5°, LXI, da
mesma Constituicdo, que afirma que “ninguém sera preso, sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente”, estabelecendo, assim a
possibilidade constitucional de um individuo ser levado a prisdo antes mesmo do transito em

julgado da sentenca condenatoria, de forma preventiva (art. 310, 11 do CPP).
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2.1. O SURGIMENTO DA PENA

Como visto alhures, com o surgimento do Estado surgiu também a necessidade de se
efetivar o controle social, de modo a reprimir condutas individualizadas prejudiciais ao Bem-

Estar coletivo. Essa reprimenda estatal, consubstanciada no denominado jus puniendi e jus

persequendi, materializou-se na pena. Nesse contexto, salienta Aury Lopes Jr’:

A histéria das penas aparece, numa primeira consideragdo, como um
capitulo horrendo e infamante para a humanidade, e mais repugnante que a
prépria histdria dos delitos. Isso porque o delito constitui-se, em regra, numa
violéncia ocasional e impulsiva, enquanto a pena ndo: trata-se de um ato
violento, premeditado e meticulosamente preparado. E a violéncia organizada
por muitos contra um.

A antiguidade desconhecia a privacao de liberdade como san¢do penal. Até finais do
século XVIII, a prisdo tinha a funcdo de contencdo do acusado até a sentenca e execucdo da
pena, Visto que, nesse periodo, ndo existia uma verdadeira pena, porquanto as sangdes se
esgotavam com a morte. Nesse contexto, portanto, o “encarceramento” ndo era tido como

pena, mas como uma fase preliminar a execugéo da pena.

No periodo em que o individuo encontrava-se encarcerado, no aguardo da sua pena,
o Estado utilizava de sua mdo-de-obra com o fito de aumentar o poderio econdmico e

fomentar o capitalismo, que nessa época surgia como principal ideologia. A respeito,

colaciona-se, mais uma vez, 0 magistério de Aury Lopes Jr*:

Existe uma forte influéncia do modelo capitalista implantado. E o controle
da forca de trabalho, da educacdo e da domesticacdo do trabalhador. Essa
era a sintese dos principios que orientavam a sociedade. Assim, aquele
excluido da sociedade deveria ser reaproveitado em favor da sua construgao.

Posteriormente, mas precisamente no século XIX, é que surge a privacao de liberdade
como a principal pena. Porém, o fato da pena — no seu fim social — ganhar contornos de
privacdo - temporaria ou definitiva — de liberdade, ndo é considerado como evolugdo do
direito penal, conforme ensinava Luigi Ferrajoli (apud LOPES JR, 2014, p. 37): “No sentido
cronologico, a pena substituiu a vinganga privada, ndo como evolugdo, mas como negacao,

pois a historia do direito penal e da pena é uma longa luta contra a vinganga”.

® LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 11.2 ed. rev. atual. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 36.
*LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 11.2 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 37.
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2.2. APRISAO NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

No ordenamento juridico brasileiro, seqgundo Capez®, existem duas espécies de priséo,
quais sejam: a prisdo-pena (penal), que é aquela imposta em virtude de sentenca penal
condenatdria transitada em julgado, e a prisdo processual (provisoria ou cautelar), destinada a
assegurar o bom desempenho da investigacdo criminal, do processo ou da execucao da pena.

A prisdo processual € uma espécie de medida cautelar, ou seja, é aquela que recai

sobre o individuo, privando-o de sua liberdade de locomogdo mesmo sem sentenca definitiva.

Para Aury Lopes Jr®

Essa opcéo ideoldgica, em se tratando de prisbes cautelares, é de maior
relevancia, pois decorre da consciéncia de que o0 preco a ser pago pela prisdo
prematura e desnecessaria de alguém inocente (pois ainda ndo existe
sentenca definitiva) é altissimo, ainda mais no medieval sistema carcerario
brasileiro.

Segundo a Lei n° 12.403/11 que deu nova redacdo ao artigo 283 do Cddigo de
Processo Penal, a prisdo processual compreende as seguintes formas: prisdo em flagrante;

prisdo preventiva e prisdo temporaria.

Ademais, é de bom alvitre ressaltar que com a reforma do Cddigo de Processo Penal
pela Lei 11.689/08, deixou de existir a prisdo prevista no artigo 408, §2°, chamada de prisdo
pela pronlincia. Portanto, caso estejam presentes 0s requisitos da preventiva, 0 juiz, apos

pronunciar o réu, devera manté-la, no caso de réu preso, ou decreta-la, no caso de réu solto.

A lei 11.729/08 também revogou o art. 594 do CPP, que dispunha sobre a prisao pela
sentenca condenatdria recorrivel, quando o réu era obrigado a recolher-se a prisdo antes do
transito em julgado da sentenca, sob pena de ser impedido de apelar.

As prisGes processuais (ou cautelares) sdo espécies do género medidas cautelares,
que visam a protecdo da efetividade do processo toda vez que ocorra situagdo da qual se
depreenda o fumus comissi delicti caracterizado na existéncia do crime e nos indicios de
autoria, bem como na hipoOtese que caracterize periculum libertatis, consubstanciado na

necessidade de se garantir a aplicacdo da lei penal em virtude da fuga do agente.

> CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 307.
®LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 11.2 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 115.
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Alei 12.. 403/2011 que entabulou diversas reformas no capitulo que trata das medidas
cautelares pessoais ndo tratou apenas de estabelecer as prisdes processuais, discriminadas an
passant neste topico. Mas, foi além disso, estabelecendo medidas cautelares alternativas a
prisdo e regras aplicaveis a todas as medidas cautelares pessoais (inclusive as prisdes

processuais).

3. MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO

Com a entrada em vigor da lei n® 12.403/2011, a prisdo processual passa a ser vista
como medida excepcional e subsidiaria, de modo a enrijecer a diretriz de que a liberdade ¢é a

regra.

Nesse compasso, com o intuito de garantir de ndo violar a liberdade do individuo e

concretizar o carater subsididrio da prisdo, ndo obstante a necessidade de se aplicar uma

medida necesséria ao controle social. Por esse rumo, Andrey Borges de Mendonca’ leciona:

Em sintese, o legislador trouxe alternativas a prisdo processual, para que o
magistrado possa adequa-las a realidade e & hipétese que esta sub judice,
pois o0 sistema anterior ndo permitia uma verdadeira gradacdo das medidas
cautelares. (...) Hoje, buscou-se conceder-lhe varios “remédios”, para que
possa aplicar aquele mais adequado ao mal que possa busca prevenir.
Passam a existir varias medidas cautelares, ndo apenas privativa de
liberdade, mas restritivas de direitos.

O art. 319 do Cédigo de Processo Penal® (Decreto-lei 3.689/41) enumera os tipos de

medidas cautelares diversas da prisdo. S&o elas:

Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo:

| - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condi¢des fixadas
pelo juiz, para informar e justificar atividades;

Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer
distante desses locais para evitar o risco de novas infragdes;

" MENDONCGA, Andrey Borges de. Pris&o e outras medidas cautelares pessoais. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.
26.

® BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 15 de agosto de 2015.
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Il - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer distante;

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessaria para a investigacao ou instruco;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga
qguando o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensdo do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para a
pratica de infragGes penais;

VII - internacdo provisoria do acusado nas hipéteses de crimes praticados
com violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser
inimputavel ou semi- imputével (art. 26 do Cddigo Penal) e houver risco de
reiteracao;

VIIl - fianga, nas infragbes que a admitem, para assegurar 0
comparecimento a atos do processo, evitar a obstrucdo do seu andamento ou
em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial,

IX - monitorag&o eletronica.

A implantacdo de novas alternativas a decretacdo da prisdo, gerida pela Lei n°
12.403/201, demonstra um respeito a gravidade da conduta do individuo, de modo a Ihe impor
uma san¢do proporcional com a sua conduta, sem, contudo, destoar da prisdo processual, que

passa a ser medida cautelar subsidiaria para tutelar os bens juridicos do processo.

3.1. REQUISITOS OU PRESSUPOSTOS ESSENCIAIS DAS MEDIDAS
CAUTELARES

O artigo 282 do Cdadigo de Processo Penal € o nlcleo de observancia obrigatoria para
a imposigdo de qualquer que seja as medidas cautelares, consolidando a observéncia do
principio da proporcionalidade como o fiel da balanca a permitir a busca do equilibrio

constante entre a eficiéncia da persecucao penal e garantias do acusado.

Assim, todas as medidas cautelares (prisionais ou ndo) devem ser lidas em compasso

com 0s pressupostos gerais aplicaveis a todas as medidas cautelares, a teor do art. 282 do

Cadigo de Processo Penal®, cujo teor prescreve:
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Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas
observando-se a:

I - necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou a
instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica
de infracdes penais;

Il - adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e
condigdes pessoais do indiciado ou acusado.

Da leitura do dispositivo acima, depreende-se que toda e qualquer medida cautelar
somente sera admitida se evidente o periculum libertatis e o fumus comissi delicti, ambos
representado pela necessidade da medida para assegurar a aplicacdo da lei penal, da
investigacdo ou instru¢do criminal, conjugado com a probabilidade ou verossimilhanga da

pratica de um delito pelo investigado/acusado.

Os dois requisitos acima, devem ser lidos sob o prisma da proporcionalidade e

adequacdo da medida (inciso Il), com o fito de assegurar sempre a legalidade do jus puniendi

estatal visto alhures. Conforme leciona a doutrina®®:

Somente se presentes tais fins — que representam a propria cautelaridade de
qualquer medida — é que se podera decretar uma medida cautelar. Em
outras palavras, todas as medidas cautelares buscam a mesma finalidade de
protecdo aos interesses do processo ou da propria sociedade.

Nesta arquitetura, pode-se afirmar que o0 magistrado atua na chamada
discricionariedade recognitiva, isto €, presentes 0s requisitos ensejadores, isto é, constatado
no caso concreto que se encontram 0s pressupostos previstos na lei penal, pode, entdo, lancar
mé&o do instrumento cautelar adequado. Assim, infere-se que o poder de cautela do juiz penal
encontra sérios limites no direito liberdade do cidaddo, em conflito constante com o dever do

Estado de garantir a eficicia da persecucao penal.

° BRASIL. Decreto-Lei n° 3689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 15 de agosto de 2015.

© MENDONCA, Andrey Borges de. Prisio e outras medidas cautelares pessoais. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 30.
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3.2. AS MEDIDAS CAUTELARES E O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

Inovacdo trazida pela lei n°® 12.403/11 é a observancia, como regra, do contraditorio
para a concessdo da medida cautelar. Com efeito, dispde o 83° do art. 282 do Cddigo de

Processo Penal*:

§3° Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida,
0 juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinara a intimacéo da
parte contréria, acompanhada de cdpia do requerimento e das pegas
necessarias, permanecendo 0s autos em juizo.

Da analise evolutiva do processo penal, infere-se a predominancia do entendimento
no sentido de que néo seria possivel admitir a prévia oitiva do investigado para a concessao da
medida cautelar, sob o argumento de que a referida medida poderia perder a sua eficacia.

Todavia, na contramdo desse entendimento, a Lei n°® 12.403/2011 materializou a
observancia do contraditorio, como regra, de modo que, ouvindo a parte contra quem a
cautelar pretende se insurgir, 0 magistrado possa formar a conviccdo da sua

discricionariedade recognitiva. Nesse sentido, importante a Licdo do jurista Renato

Brasileiro?:

Na esteira da moderna legislacdo europeia, o art. 282, §3°, do CPP, passou a
prever o contraditorio prévio a decretacdo da medida cautelar. Em face desse
preceito, pelo menos em regra, a parte contraria devera ser chamada para
opinar e contra argumentar em face da representacdo da autoridade policial,
do requerimento do Ministério Pablico, do querelante ou do assistente,
confiando-se ao juiz a ponderacdo plena e com visibilidade, em face da
presenca de mais uma e justificada variavel, de todos os aspectos que
tangenciam a extensdo da medida, permitindo-lhe chegar a um
convencimento mais adequado sobre a necessidade (ou ndo) de adocdo da
medida cautelar pleiteada.

Em verdade, a observancia do principio do contradit6rio para a concessdo da medida

cautelar, amplia o preceito previsto no art. 5°, LV, da atual Constituicdo Federal™, segundo o

qual:

! BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 15 de agosto de 2015.

2 DE LIMA, Renato Brasileiro. Legislacdo criminal especial comentada. Salvador: editora JusPodivm,
2015, p. 943.

3 BRASIL. Constituiio da Republica Federativa do Brasil de 1988.  Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 15 de agosto de 2015.
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...).

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e
recursos a ela inerentes;

O ambiente dialético em que se desenvolve o processo impde que se permita a
manifestacdo das partes em momento precedente ao ato decisorio, como forma de legitiméa-lo.
Por essa diretriz, 0 magistério de Ricardo Lobo Torres (TORRES, 2011, p. 278) estabelece
que: “o principio do contraditério possui varias funces, tais como: dar a parte o direito de

informacao, o direito de influéncia, o dever de colaboracéo, entre outras”.

No que concerne ao contraditorio como direito da parte de informacdo-reacdo, o
contraditério abarca ndo somente o conhecimento dos atos processuais praticados ou
pendentes de realizacdo, como também a possibilidade de pronunciamento a respeito.
Compreende, assim, o direito de presenciar e de ser comunicado dos fatos processuais.

Por outro lado, a funcéo influenciadora do contraditorio consubstancia-se na visao de
gue o processo é o cenario onde o Estado produz decisfes vinculativas e imperativas. Assim,
0s atos dos demais sujeitos processuais incluem-se no espectro maior de influir na decisé&o.

Trata-se de uma analise da repercussdo do exercicio do contraditorio no ato decisorio.

Por fim, além de representar uma garantia de manifestacdo no processo, o
contraditério impde deveres. Sem embargo, a participacdo ndo s6 tem o escopo de garantir
que cada um possa influenciar no ato decisério, mas também tem a finalidade de colaboracédo
no desenrolar do exercicio da jurisdicdo estatal.

4. A DECRETACAO DE MEDIDAS CAUTELARES E O CONTRADITORIO
PREVIO NA LEI 11.340/2006

A lei n° 12.403/11 estabeleceu uma nova conjectura no procedimento cautelar
brasileiro, promovendo a efetiva observancia do contraditorio para a regular deciséo acerca de

cautelares, encerrando uma tradicdo no processo penal brasileiro em que somente se
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trabalhava com a hipotese de atuacdo judicial "inaudita altera pars". Neste sentido, a regra no
processo penal passou a ser a de que 0 juiz, antes de decidir sobre um pedido de cautelar, deve
disponibilizar ao sujeito passivo da medida a possibilidade do contraditorio, com vistas a
contra-argumentar, exercendo o direito de influenciar o magistrado na prolacdo da futura

decisio.

Em verdade, a observancia da regra insculpida no art. 282, §3° do Codigo de
Processo penal favorece ao individuo que estd na iminéncia de ser preso, apds ser intimado e
ter sido estipulado prazo para sua defesa, expor todos os motivos que entende cabiveis para
evitar sua segregacdo, materializando a garantia constitucional prevista no art. 5°, inciso LV,
da Constituicdo Federal. Por esse viés, relevante se faz a observacdo de Renato Brasileiro de
Lima'*:

De fato, as razdes apresentadas pela defesa técnica podem levar o juiz a ndo
adotar a medida cautelar pretendida, ndo s6 em uma hipétese de eventual
erro quanto & qualificacdo do verdadeiro autor do delito, como também na

hipétese em que ele conseguir demonstrar a desnecessidade do provimento
cautelar, ou, ainda, a possibilidade de adog¢&o da medida menos gravosa.

N&o obstante a sistematica introduzida pela Lei n° 12.403/11 ter inserido o
contraditério prévio como regra para a decretacdo das medidas cautelares, de modo a dar uma
seguranca maior ao magistrado o momento de decidir sobre a aplicacdo de qualquer medida
cautelar em detrimento do imputado, pois o requisito e o fundamento de sua decretacdo
restardo analisados (fumus commissi delicti e periculum libertatis, respectivamente), a lei n°
11.340/06 (denominada Lei Maria da Penha) ainda faz referéncia a regra do contraditorio

diferido ou postergado.

A Lei n°® 11.340/06 (Lei Maria da Penha)’® que cria mecanismos para coibir e
prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, ao contrario da sistematica
processual entabulada pela lei n°® 12.403/2011, determina a concessao imediata da protetiva,
no prazo de 48 horas e independentemente de manifestacdo prévia do acusado e do préprio

Ministério Publico:

Y DE LIMA, Renato Brasileiro. Legislacdo criminal especial comentada. Salvador: editora JusPodivm,

2015, p. 943.

> BRASIL. LEI n° 11340, de 07 de Agosto de 2006. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/111340.htm>. Acesso em: 15 de agosto de 2015.
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Art. 19. As medidas protetivas de urgéncia poderdo ser concedidas pelo juiz,
a requerimento do Ministério Publico ou a pedido da ofendida.

§ 19 As medidas protetivas de urgéncia poderdo ser concedidas de imediato,
independentemente de audiéncia das partes e de manifestacdo do Ministério
Publico, devendo este ser prontamente comunicado.

Por esse viés, ao contrario das cautelares gerais, ndo se aplica o contraditorio para a
concessao de medidas protetivas. Para os defensores do contraditorio diferido ou postergado,
a razdo de ser da referida norma é o fato de que a sua finalidade ndo é resguardar processos, e
sim pessoas, de forma que a oitiva prévia do acusado poderia inviabilizar a propria seguranca

das vitimas. A respeito, destaca-se a diferenciacao realizada pelo ilustre promotor de justica

do Distrito Federal, Fausto Rodrigues de Lima'®:

As medidas protetivas previstas na Lei Maria da Penha, embora sejam
espécies das medidas cautelares criminais, tém finalidade diversa das
cautelares previstas no CPP. Os requisitos tipicos destas (fumus comissi
delicti e periculum libertatis, nos termos dos artigos 282, | e Il, e 312 do
CPP), ndo se confundem com os requisitos indispensaveis ao deferimento
das medidas protetivas.

Todavia, tal argumento ndo merece prosperar, haja vista que, se a decretacdo de
medidas cautelares de natureza pessoal prevista no Codigo de processo Penal, notadamente
mais gravosas que aqueles provimentos previstos na Lei Maria da Penha, passou a ter o
contraditério prévio como regra, seria de todo desarrazoado ndo aplicar 0 mesmo raciocinio as

medidas protetivas de urgéncia inseridas nos artigos da Lei n° 1.340/2006.

Ademais, apesar de o art. 282, 83° do Codigo de Processo Penal, ter instituido o
contraditério prévio a decretacdo da medida cautelar, o préprio dispositivo ressalta que, nos
casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida, o provimento cautelar podera ser

determinado pelo magistrado sem a prévia oitiva da parte contraria.

Outro argumento importante para a observancia do contraditorio prévio na decretacdo
das medidas cautelares é o ativismo judicial. Nesse passo, podera o magistrado, em
homenagem a ampla defesa e ao contraditorio, aplicar por integracdo o disposto no artigo 802

17
|

do Codigo de Processo Civil™, que permite a citacdo do requerido para contestar o

' DE LIMA, Fausto Rodrigues. “Lei das cautelares mudou aplicagdo da Lei Maria da Penha”. Revista

Consultor Juridico. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2012-dez-20/fausto-lima-lei- medidas-cautelares-
mudou-aplicacao-maria-penha; Acesso em: 12/08/2015.
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pedido, oportunizando-lhe a producéo de provas.

Art. 802. O requerido serd citado, qualquer que seja o procedimento
cautelar, para, no prazo de 5 (cinco) dias, contestar o pedido, indicando as
provas que pretende produzir.

Neste viés, com os olhos voltados para o processo penal, caberia ao magistrado
a aplicar o referido dispositivo para oportunizar o contraditorio antes da decretacdo preventiva
nos casos regidos pela Lei n® 11.340/06. Seria uma forma de observar a evolucéo do processo

penal, no tocante a decretacdo das medidas cautelares.

Por fim, insta salientar que, recentemente (em fevereiro de 2015) o Conselho
Nacional da Justica (CNJ), 6rgdo da funcdo administrativa do Poder Judiciario, em parceria
com o Ministério da Justica, langou o projeto “Audiéncia de Custddia”, que consiste na
garantia da rapida apresentacdo do preso a um juiz nos casos de prisdes em flagrante. A ideia
é que o acusado seja apresentado e entrevistado pelo juiz, em uma audiéncia em que serdo
ouvidas também as manifestaces do Ministério Pablico, da Defensoria Publica ou do

advogado do preso.

Dessa maneira, durante a audiéncia, 0 juiz analisard a prisdo sob o aspecto da
legalidade, da necessidade e da adequacdo da continuidade da prisdo ou da eventual
concessdo de liberdade, com ou sem a imposicdo de outras medidas cautelares. Além disso, 0
juiz podera avaliar também eventuais ocorréncias de tortura ou de maus-tratos, entre outras

irregularidades.

N&o ha davidas: a antecipacdo e a observacdo do contraditorio as decretacfes de
quaisquer medidas processuais penais, pelo julgador, constitui medida que respeita o sujeito
participante do procedimento penal, atribuindo-lhe a condicdo de sujeitos de direitos e
garantias. A decretacdo inaudita altera pars deve ser observada, apenas, quando a prépria

eficacia da medida processual estiver em jogo.

" BRASIL. LEI n° 5869, de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869compilada.htm>. Acesso em: 15 de agosto de 2015.
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5. CONCLUSAO

Portanto, depreende-se que a inovacgdo trazida pela lei n°® 12.403/2011, no tocante ao
contraditério prévio, constitui um caminho para a aplicacdo dos principios constitucionais que
regem o tema, especialmente, o do contraditério e da presuncdo de inocéncia, sendo

desarrazodvel a sua ndo aplicacdo no &mbito da Lei Maria da Penha.

Outrossim, 0 avango consistente no estabelecimento do contraditorio prévio no
procedimento cautelar processual penal, enseja a superacdo das possiveis mazelas que o
encarceramento prima facie podera ocasionar ao sujeito passivo. Em verdade, 0 magistrado,
no caso concreto, deve pautar a sua atuacdo com base no que prescreve a Constituicdo

Federal, buscando efetivar os direitos e garantias ali previstos.

Assim, se 0 caso permitir, faz-se necessario a observancia do contraditério prévio no
procedimento das cautelares prevista na Lei Maria da Penha, com vistas a assegurar ao sujeito
passivo a possibilidade de influenciar o juiz.

Por tal rumo, ganha relevancia a implementacdo das audiéncias de custodia previstas
em pactos e tratados internacionais assinados pelo Brasil, como o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos e a Convencdo Interamericana de Direitos Humanos, conhecida
como Pacto de San Jose, cujo objetivo, nitidamente, € ouvir previamente aquele contra quem

possivelmente correra um processo penal.

Acreditamos que, constatado que as peculiaridades do caso ndo demonstram o perigo
da ineficacia da medida pleiteada, a regra a ser observada pelo magistrado, seja qual for o
procedimento penal (se especial ou ndo), ao analisar um pedido para a decretacdo da medida
liminar, devera ser a do contraditério prévio, por ser forcosa a demonstracdo do efetivo

prejuizo ao sujeito passivo da cautelar advindo do contraditorio diferido.
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