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Renato Furtado: A prisao preventiva e o contraditorio como regra

Ano novo, eleicdes, Copado Mundo e, sempre, expectativas. Nisso de expectar, uma sincera observacdo
e até mesmo uma ponderagdo ao nosso sistema de Justica Criminal, tdo mal visto mundialmente [1]
i izar as mudancas de comportamento, 6tica de mundo, mais

OPINIAO

E do estadista Solon a afirmag&io de que a sociedade esta bem

governada quando os cidaddos obedecem aos magistrados e os magistrados obedecem asleis.

Lamentavelmente, indo do Supremo aos juizes de piso, salvante raras excegdes, 0 apreco pelo
acatamento alel, "a defesa da liberdade enquanto valor democratico constitucional por meio do
Direito" [2], ndo tem sido o ponto forte de consideravel parte da magistratura criminal.

Indo ao ponto, com relacdo aos magistrados obedecerem alei, conforme Sélon, em especia naguilo que
tange ao contraditorio prévio previsto justamente em lel no artigo 282 83° do CPP, a desatencéo ao
comando legal é quase geral. Na pratica processual, 0 que se observa é gue poucos, bem poucos, juizes
criminais desta fazem conta, a respeitam.

E o estranho é que, como diria o0 comentarista de futebol Arnaldo Cezar Coelho, aregra é clara. Diz o
Caodigo de Processo Pend:

"Artigo 282 — As medidas cautelares previstas neste titulo deverdo ser aplicadas observando-se a:
(Redacéo dada pela Lei n° 12.403, de 2011).

83°. Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida, o juiz, ao receber o pedido
de medida cautelar, determinara a intimacao da parte contraria, para se manifestar no prazo de

cinco dias, acompanhada de copia do requerimento e das pecas necessarias, permanecendo os autos em
juizo, e os casos de urgéncia ou de perigo deverdo ser justificados e fundamentados em decisao que
contenha elementos do caso concreto que justifiquem essa medida excepcional”.
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N&o hd muito a seinterpretar. S6 a cumprir. E é ai que a coisatoda ficameio esquisita. Osjuizes, ao
decretarem a prisdo preventiva, "ingeréncia méaxima do Estado sobre o seu cidadao” [3], simplesmente
passam olimpicamente ao largo desse paragrafo, ndo so ndo o aplicando como também sequer
justificando o porgqué de ndo o cumprir. O que nos intriga € que estes agem como se tal paragrafo ndo
estivesse |a no Codigo de Processo Penal.

Nos corredores dos féruns tornou-se um paragrafo como que mudo, ausente, invisivel, completamente
dispensavel aos punitivistas de planto pais afora. E desconcertante ainda, porque "ha muito que
consideramos que o principio da constitucionalidade e da legalidade material ampla das normas penais
materiais e processuais deve reger a atuacao dos atores do Estado, mormente 0s que imprimem uma
restricao de direitos e liberdades fundamentais pessoais, sendo de destacar os que empreendem o

ius puniendi” [4].

O que mais chama a atencéo € que tal disposicao legal se encontranalei adjetivarepressiva pena desde
0 ano de 2011, atravésdaLei n° 12.403/11. O que o legislador fez, através do pacote "anticrime”, foi téo
somente potencializar, dar énfase ao contraditorio prévio. Japor duas vezes deixou clara a exigénciade
tal conduta.

A buscado legidlador € a de estabelecer, através do contraditdrio prévio um balanceamento, uma
calibragem melhor entre as tantas possibilidades que tem o 6rgdo acusador comparado a defesa. Nesse
sentido, Alexis Couto Brito esclarece que "é essencial ao processo acusatorio que exista de fato o
contraditério. (...) Sabe-se que no processo penal a forca de uma das partes (acusacdo) € evidentemente
maior que outra (defesa). E é na garantia do contraditorio que se restaura o equilibrio entre os
interesses publicos punitivo e de liberdade, que para o juiz estéo, e devem estar, em mesmo plano” [5].

De fato, aguilo que é decidido pelo magistrado ndo ha de ser fruto exclusivo de sua vontade, tirocinio ou
inteligéncia, e, sim, construido de forma participativa via argumentos e provas advindas das partes e
enderecadas ao autor do provimento. 1sso é devido processo, isso € contraditorio. Tal dialética, inclusive,
SO tornariatais decisdes mais legitimas, confiaveis e justas. Em especial, quando esta puder vir a agredir
uma das colunas que sustentam o Estado democratico de Direito: aliberdade, conforme preambulo da
Constituicdo Federal.

No entanto, a doutrina, até mesmo ela, no caso do contraditorio prévio demonstra algumainseguranca e
traz questionamento sobre sua aplicabilidade. Em 2011, quando inicialmente surge esse salutar
mecanismo, dizia Fauzi Hassan Choukr que, mesmo alei tendo desgjado o contraditério prévio, elando
foi ao ponto de elencé-1o de forma clara, por causa de sua problemética redacéo, sendo necessariauma
leitura sistemética do ordenamento para assegurar sua aplicacéo [6].

Agora, apos uma redacao cristalina por parte do legislador, insiste parte da doutrina em ser ardua a
execucao do instrumento. Por todos: "Uma disposicéo de dificil aplicacdo em alguns casos, embora sgja
salutar sua previsao, € o contraditorio prévio, de viés participativo, posto no §3° do artigo 282 do CPP,
no sentido de que o juiz deve intimar a parte contraria, quando receber o requerimento de qualquer
medida cautelar, para que se manifeste no prazo de cinco dias"' [7].
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Outros, noutro veértice, apontam firmemente no sentido de sua aplicagdo. Em 2011, por todos, dizia
Antdnio Magalhdes Gomes Filho: " A disposicdo em exame, oportunamente introduzida pela Lei
12.403/2011, visa a deixar claro que, emregra, o processo cautelar nao dispensa a defesa, que somente
sera limitada nos casos em que houver absoluta necessidade de adogdo urgente da providéncia
acautelatoria. Fora dai, deve ser intimada a parte atingida pela restricéo — o investigado ou acusado-,
para que possa oferecer alegacOes e trazer eventual mente provas, sempre com a intervencao da defesa
técnica” [8].

Ja atualmente, apds a hova redacéo, por todos, pontua Claudio do Prado Amaral: " A nova redacdo do
artigo 282, 83° do CPP deixa claro que aregra € o contraditorio prévio, e ndo o diferido. Este ultimo
deve ser classificado como 'medida excepcional’. E como tal, justificada nos termos (de urgéncia e

perigo)” [9].

Ainda, o jurista Renato Brasileiro de Lima, concordando com o contraditorio prévio como regraainda,
cuida de apontar as consequéncias de sua ndo instauracdo injustificada: " Com o novo regramento legal
parece ndo haver mais davidas no sentido de que, ausente fundamentacdo explicita apontando a
impossibilidade de observancia do contraditorio prévio em virtude de urgéncia ou perigo de ineficacia
da medida, ter-se-a medida cautelar manifestamente ilegal, passivel, pois, de relaxamento, pela
instancia superior” [10].

O fato é que inobstante a rapidez, a sumariedade que cerca a decretacéo da medida cautelar pessoal mais
extrema, tal decisdo ndo esta afastada da observancia do due process of law e 0s seus consectarios mais
obvios: ampla defesa e contraditério. A decretagdo da cautelar néo é terra onde a Constitui ¢&o ndo pisa.
A prisdo preventivatem um regramento, tem umalei que arege. Pode-se desta discordar, até ndo gostar.
Deixar de cumprir, ndo. Isso é a antitese de um Estado de Direito, sua derrocada, sua negacéo.

A precipitacéo, o entender a Justica como linha de producéo e vinculada aos indices, isso so faz mal aos
cidaddos que caem a mercé do tribunal. O trabalho dos juizes ndo se mede pelo nimero de prisdes
decretadas quase em escalaindustrial e, sim, pela prudéncia, pelo bom senso, pela guarda e zelo dos
preceitos fundamentais. Pelo acatamento, enfim, do Direito posto na Constituicéo e no Codigo de
Processo Penal em estrita legalidade.

Exatamente nesse sentir: " A credibilidade das institui ¢cbes ndo sera resguar dada somente quando se
decreta uma cautelar pessoal, mas sim através do seguro e legal processo judicial. E exatamente a
regularidade, a observancia do texto normativo que rege a matéria das cautelares — Leis 5.349/67,
12.403/11 e 13.964/19 que, efetivamente, assegurara a credibilidade do sistema de justica criminal” [11]

Também o Supremo Tribunal Federal: " A observancia dos direitos e garantias constitui fator de
legitimac&o da atividade estatal" [12]. Ainda: "O processo penal € instrumento de legitimacgéo do
direito de punir o Estado e, para que a intervencao estatal opere nas liberdades individuais com
legitimidade, € necessario a respeito a legalidade estrita e as garantias fundamentais” [13].
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Sobre 0 tema, em passagem-rel @mpago, era o que tinhamos a dizer. Numa esperanca que nunca morre,
espera-se por parte de juizes e tribunais, apenas, que estes obedecam alel, para que os cidados, por sua
vez, possam obedecé-los com seguranca.

Um pouco estranho solicitar tal coisa, mas, infelizmente, este é 0 "estado de arte” em terras tupiniquins.
A ver o artigo publicado na ConJur em que o articulista declara, com razéo, que "o direito —
como o conhecemos — esté em profunda decomposicao” [14].

Ano novo. Que sgja vida nova e novas posturas por parte da Justica Criminal.
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