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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar o conflito de normas processuais penais entre o0 Art.
20 da LEI N° 11.340/06(Maria da Penha) com as alteracfes feitas no art. 311 do Codigo de
Processo Penal pela Lei 13.964/19(Pacote Anticrime) acerca da prisdo preventiva de oficio. Quanto
ao método, trata-se de pesquisa exploratoria, de abordagem qualitativa; quanto ao procedimento de
coleta de dados, € de natureza bibliografica. Quanto ao resultado, nota-se que ao longo dos anos, 0
Codigo de Processo Penal sofreu diversas alteracfes que reforcam o sistema acusatorio, adotado
pela Constituicdo Federal de 1988, diminuindo de diversas maneiras a atuagcdo do magistrado de
oficio, para evitar um julgador parcial. Foi constatado que h& divergéncia de decisdes e entre
doutrinadores acerca da possibilidade da decretacdo da prisdo preventiva de oficio prevista na Lei n.
11.340. Conclui-se que, embora exista decisdes e entendimentos doutrinarios que defendem a prisao
preventiva decretada de oficio pelo magistrado prevista na Lei n. 11.340 de 2006, tal medida ndo é
compativel com o sistema processual penal brasileiro, o sistema acusatorio, que presa pela
imparcialidade do juiz.

Palavras-chave: Prisdo preventiva. Pacote Anticrime. Sistema acusatorio.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the conflict of criminal procedural norms between Art. 20 of
LAW No. 11.340/06 (Maria da Penha) with the changes made in art. 311 of the Code of Criminal
Procedure by Law 13.964/19 (Anti-Crime Package) on decree of preventive prison by the judge.
As for the method, it is an exploratory research with a qualitative approach; as for the data
collection procedure, it is of a bibliographic nature. As for the result, it is noted that over the
years, the Criminal Procedure Code has undergone several changes that reinforce the accusatory
system, adopted by the Federal Constitution of 1988, reducing in several ways the performance of
the magistrate to act of trade, to avoid a partial judge. It was found that there is a divergence of
decisions and among scholars about the possibility of decreeing the preventive detention of trade
provided for in Law n. 11,340. It is concluded that, although there are doctrinal decisions and
understandings that defend preventive detention decreed ex officio by the magistrate provided for
in Law n. 11,340 of 2006, such a measure is not compatible with the Brazilian criminal
procedural system, the accusatory system, which preys on the impartiality of the judge.

Keywords: Preventive Prison. Anti-Crime Package. Acusatory sistem.
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DA REVISTA

O artigo serd submetido a A Revista PsiPro (ISSN 2763-8200) é um periddico,
publicada pela Editora Instituto PsiPro, tem a incumbéncia de publicar e divulgar pesquisas que
apresentem reflexdes com contribuicdes originais, disseminando conhecimento em diversas areas.
Esté aberto a diferentes abordagens tedricas e metodoldgicas e recebe contribuicbes de autores de

diferentes niveis académicos.

Quanto a relevancia tematica, defende-se que o artigo produzido relne todas as

condi¢es para ser incluido na revista uma vez que aborda questdes pertinentes ao direito.

Além disso, conforme publicado pela Editora Instituto PsiPro, é possivel afirmar que ha
grande propagagdo do conhecimento aqui produzido, vez que s&o abordados tomas dos mais
variados dominios do conhecimento, atraindo ndo somente a comunidade cientifica, mas a

sociedade como um todo, instigando assim o avanco social em esferas variadas
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1 INTRODUCAO

O Cddigo de Processo Penal sofreu alteragdes importantes pela Lei n. 13.964 de 2019,
nomeado como pacote anticrime, sendo uma delas, em seu artigo 311, a supresséo do poder do
magistrado no caso de decretacdo da prisdo preventiva ex officio tanto na fase processual como
na fase investigativa, exigindo o requerimento do Ministério Publico, do querelante, do
assistente, ou por representacao da autoridade policial.

Entretanto, a Lei n. 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), que criou mecanismos para
coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher prevé seu artigo 20 “Em qualquer fase
do inquérito policial ou da instrucdo criminal, cabera a prisao preventiva do agressor, decretada
pelo juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico ou mediante representagdo da
autoridade policial.”

A prisdo preventiva decretada de oficio pelo juiz em conformidade com o artigo 20 da
Lei 11.340 de 2006 (Maria da Penha) é compativel com o Processo Penal brasileiro?

O presente trabalho visa analisar a se ha compatibilidade na possibilidade da
decretacdo de oficio da prisdo preventiva pelo magistrado descrita no artigo 20 da Lei
11.340/06 frente a nova redacdo do artigo 311 do Codigo de Processo Penal dada pelo pacote
anticrime.

Para tanto, foram delineados 0s seguintes objetivos especificos a fim de facilitar o
entendimento do presente tema: descrever 0s sistemas processuais penais; diferenciar e
descrever os tipos de prisdes cautelares; analisar se ha compatibilidade do artigo 20 da Lei
Maria da Penha frente ao artigo 311 do Cddigo de Processo Penal.

Parte-se da hipétese que a decretacdo da prisdo preventiva de oficio pelo magistrado no
ambito da Lei Maria da Penha ndo é compativel com o atual Cédigo de Processo Penal,
contudo ha entendimentos doutrinarios e decisdes controversas.

Esta pesquisa quanto ao nivel ou objetivos, trata-se de natureza exploratdria, uma vez
que pretende levantar variaveis relacionadas a atuacdo do magistrado na decretacdo da prisao
preventiva de oficio no &mbito da Lei Maria da Penha.

Quanto a abordagem, trata-se de natureza qualitativa, uma vez que pretende descrever
a problematica com o uso de opinides e ideias relevantes de doutrinadores brasileiros.

Quanto ao procedimento utilizado para a coleta de dados, trata-se de natureza
bibliografica, visto que pretende analisar correntes doutrinarias e sua relagdo com as decisdes
de magistrados referentes ao tema.

No primeiro capitulo visa-se descrever os sistemas processuais penais acusatorio, misto

e dissertar sobre o modelo brasileiro, dando énfase na atuacdo do magistrado.



No segundo capitulo realiza-se a descricdo e diferenciacdo dos tipos de
prisdes cautelares no ordenamento juridico, em especial a prisdo preventiva, visto
ser a principal referéncia da problematica.

Do exposto, infere-se que 0s objetivos propostos sdo atendidos e a
problematica resta respondida com a confirmacdo da hipdtese, indicando que a
prisdo preventiva decretada de oficio pelo magistrado é atualmente conflitante com
0 atual ordenamento juridico, contudo, existindo entendimento doutrinario e

decisbes adversas.

2 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Para LECHENAKOSKI, (2021), discutir acerca dos sistemas processuais
penais, se faz necessario para compreender o caminho do processo penal e serve
para democratizar o ambiente processual. Entender os sistemas processuais €
importante para, orientar o operador do direito para uma melhor interpretagcdo e
aplicacdo das normas contidas no Cédigo de Processo Penal.

“A depender do sistema processual penal adotado, ele
modificard substancialmente a atuacdo do julgador e das partes
dentro da relacdo processual, conferindo mais ou menos poderes ao
magistrado” (LECHENAKOSKI 2021, P. 24).

Tendo em mente essas informacdes, a doutrina difere o0s sistemas
processuais em principalmente trés modelos: o sistema inquisitorio ou inquisitivo, o
sistema acusatorio, o sistema misto e de forma subsidiaria, o sistema adversario ou

adversarial.

2.1 SISTEMA INQUISITORIO

Nas breves palavras de ANDREUCCI (2015, P. 16), o sistema inquisitério é
0 sistema “[...] no qual cabe a um s6 6rgao acusar e julgar, ou seja, o juiz concentra
as funcbes de acusador e julgador. Nesse sistema, a imparcialidade do juiz esta
comprometida, uma vez que ele acusa e ele mesmo julga.”

Notavel a presenca do principio da verdade real, que nas palavras de
NORBERTO AVENA (2022, P. 13):
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[...] significa que, no processo penal, devem ser realizadas as
diligéncias necessarias e adotadas todas as providéncias cabiveis para
tentar descobrir como os fatos realmente se passaram, de forma que o
jus puniendi seja exercido com efetividade em relacdo aquele que
praticou ou concorreu para a infracdo penal.

Na visdo de LOPES JUNIOR (2022) como o inquisidor possui poder de
acusar e julgar, o imputado transforma-se nesse sistema como mero objeto de

verificacdo, motivo pelo qual praticas como a tortura eram frequentemente

admitidas como meio para se obter a prova principal, que seria a confissao.

Como outra caracteristica, tem-se o sigilo, o investigado ndo
é informado acerca da instauracdo de procedimento em seu desfavor.
Além disso, o sistema ndo preza pelo contraditério ou ampla defesa,
ndo existindo momento oportuno em que 0 investigado possa
defender-se da acusagéo, "E da esséncia do sistema inquisitorio um
“desamor” total pelo contraditério.” (LOPES JUNIOR, 2022, P.
390).

Possui também como caracteristica ndo fazer coisa julgada, de forma que
mantém o investigado atrelado a possiveis reaberturas para eventuais julgamentos.

Em resumo, percebe-se as seguintes caracteristicas:

juiz participa da gestdo da prova;

i.  desnecessidade do contraditorio

ii. utilizagdo do critério tarifario da prova;

v.  confissdo como rainha das provas;

V. Processo escrito e secreto;

vi.  prisdo como regra;

vii.  ndo é assegurada a imparcialidade do julgador;

viii. confusdo entre as funcbes de acusar e julgar.

(LECHENAKOSKI, p. 33, 2021).

Por volta do inicio do século XIX ocorreu o decaimento desse sistema, visto 0
aparecimento de movimentos filoséficos que afetaram o direito processual penal,

dando inicio ao sistema misto que se encontra em diversos paises atualmente.

2.2 SISTEMA ACUSATORIO

O sistema acusatorio tem sua criacdo na Grécia e na Roma. DEZEM (2022)
disserta que quando se fala em processo penal grego, na verdade o que se esta
estudando é o processo penal ateniense, visto que na Grécia havia diversos sistemas

juridicos em cada uma das cidades.
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Chamado de sistema acusatorio tendo em vista que os juizes tinham a fungéo
de arbitros inertes, ndo faziam acusagdes e apenas analisavam as provas (DEZEM,
2022, P. 105).

GARCETE (2022) sustenta no mesmo sentido que a funcdo do juiz no
processo regido pelo sistema acusatorio, € de um julgador distante das partes e,
principalmente, da producdo de prova, colocando-se em ultima razdo como
destinatario das provas capturadas durante a instrucéo criminal, tudo amparado pelo
cenario constitucional, que prega os principios da paridade de armas, do devido

processo legal, da ampla defesa e do contraditorio, da oralidade e da publicidade.

A partir desse momento o imputado nao € mais visto
como um simples objeto de persecugdo, mas sim um sujeito de
direitos. Caracterizado pela existéncia de varios principios, em
especial o principio da presuncdo de inocéncia. O réu é
considerado inocente até que se prove o contrario, possuindo
em regra, o direito de aguardar o desenvolvimento completo do
processo penal em liberdade, juntamente com outras garantias
(MARCAO, 2016, P. 136).

Sobre as garantias constitucionais presentes no sistema acusatorio, estao as:

[...] da tutela jurisdicional (art. 5°, XXXV), do devido processo legal
(art. 5°, LIV), da garantia do acesso a justica (art. 5°, LXXIV), da
garantia do juiz natural (art. 5°, XXXVII e LIII), do tratamento
paritario das partes (art. 5°, caput e 1), da ampla defesa (art. 5°, LV,
LVI e LXII), da publicidade dos atos processuais e motivacdo dos
atos decisorios (art. 93, 1X) e da presuncdo da inocéncia (art. 5°,
LVII). (CAPEZ, 2021, p.140).

LECHENAKOSKI (2021) assevera que outra caracteristica marcante desse
sistema € que a confissdo do acusado ndo é mais considerada prova primordial no
processo penal, pois deverdo ser produzidas outras provas no processo, que servirdo
para conduzir o raciocinio do magistrado livre de ddvidas da responsabilizacédo
criminal do acusado, abandonando o critério tarifario da prova.

O principio da verdade real, presente no sistema inquisitério de maneira
forte, também é caracteristico no sistema acusatorio, contudo, de forma
extremamente limitada. Varias sdo as limitagdes impostas para efetivar a busca da
verdade real. S830 mencionadas algumas excecbes a sua busca por NORBERTO
AVENA (2022, P. 13):
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Inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos (art. 5.°, LVI, da
CF), 0 que abrange, entre muitas outras situacées:

—Vedacdo as provas obtidas mediante violacdo da correspondéncia e das
comunicac0es telegréficas (art. 5., XlI, da CF);

—Proibicao das provas realizadas por meio de violagdo da intimidade, vida
privada, honra e imagem das pessoas (art. 5.°, X, da CF);

—llicitude das provas obtidas por meio de violagdo do sigilo telefonico,
quando realizada ao arrepio da Constitui¢do e da Lei (art. 5.°, XII, da CF e
Lei 9.296/1996);

—Inadmissibilidade dos dados trazidos ao processo por meio de quebra de
sigilo bancario realizada sem a observancia dos requisitos legais;

—Inadmissibilidade das provas obtidas a partir de busca e apreenséo
domiciliar ndo autorizada pelo juiz (salvo hipoteses de flagrante, desastre e
socorro, ou, em qualquer caso, havendo o consentimento do morador).

Nesse sistema processual a prova deve ser produzida com observancia ao
contraditério e a ampla defesa.

LECHENAKOSKI, (2021), descreve que o ndcleo do sistema acusatdrio
também se encontra na gestdo da prova, mas ao contrario do sistema inquisitorio, o
julgador é afastado do campo probatério sendo um juiz imparcial, fazendo com que
0 processo seja adversarial, igualando o poderio das partes. As oportunidades para
que as partes se manifestem sdo iguais, 0s atos deverdo ser publicos e motivados e a
gestdo da prova fica a cargo das partes.

Em resumo, percebe-se as seguintes caracteristicas:

i. 0 julgador apresenta-se em assemblea ou corpo de jurados;
ii. 0 juiz é arbitro;
iii.  sem iniciativa na investigacdo, encontra-se em posicdo de igualdade
em relacgdo as partes;
iv. a acdo é popular (delitos publicos) ou compete ao ofendido (delitos privados);
V. 0 processo é oral, publico e contraditorio;
vi. a prova é valorada livremente; a sentenca faz coisa julgada;
vii. aregra € a liberdade do acusado durante o processo;

viii. a imparcialidade do juiz é algo a ser almejado. (LECHENAKOSKI, p. 33,
2021).

Notadamente, esse sistema caracteriza-se pela distincdo absoluta entre as
funcbes de acusar, defender e julgar, fungdes que ficardo a cargo de pessoas
diferentes (AVENA, 2022, P. 8).

O sistema acusatorio, como 0 nome pressupde, exige a existéncia de um 6rgdo
acusador, que promova exclusivamente a acusacao. Nesse aspecto, houve a cria¢do do
Ministério Pdblico, surgindo historicamente quando a sociedade via a
necessidade de remover das maos do magistrado o poderio exacerbado das funcdes
de acusar e julgar (GARCETE, 2022).
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Nesse sentido GARCETE (2022, P. 90) diz que:

“[...] ndo ha espaco para 0 juiz preocupado em
produzir a investigagdo criminal, mas, tdo somente, em
situacOes excepcionais, que venha a determinar a producédo
de elementos  suplementares  imprescindiveis  para
complementar seu convencimento [...]”

Um dos principios que norteiam esse sistema € o principio da demanda ou da
inércia processual, ne precedat judex ex officio, revela que ndo é possivel o juiz
praticar atos sem o devido impulso, que tera de ser feito por uma manifestacédo de
uma pretensdo por parte do titular de um interesse (GOMES, 2010). Nesse aspecto,
infere-se que a funcdo de acusar, fica a cargo do Ministério Publico, nas agdes
penais publicas, e a cargo da prépria vitima nas acfes penais privadas, conforme
artigos 24 e 30, respectivamente, ambos do Codigo de Processo Penal.

GARCETE (2022) relata, que o sistema acusatorio é encontrado em paises
em que tém o Estado Democréatico de Direito como alicerce constitucional, onde
existe garantias fundamentais do processo que prezam por um juiz independente e
isento. Por outro lado, o modelo inquisitivo predomina em paises em que se nota a
adocdo do autoritarismo ou totalitarismo, em descompasso com o0s direitos

individuais e das liberdades publicas.

2.3 SISTEMA MISTO

LIMA (2016) sustenta que o sistema inquisitorial apds se disseminar pela
Europa a partir do século XIII, passou a sofrer alteracdes com a modificacdo
napolednica, dando origem ao sistema misto. De acordo com o autor, trata-se de
uma fusdo do sistema inquisitério com o sistema acusatorio, que surge com o Code
d’Istruction Criminelle francés, de 1808, por essa maneira também € chamado de
sistema francés.

Caracterizado pela divisdo processual em duas fases, em que a primeira € a
instrucdo preliminar, dotada de elementos inquisitivos, como a instrugcdo escrita e
secreta, sem acusacao e, por isso, sem contraditorio, fase em que o objetivo é apurar
a materialidade e a autoria do delito. Quanto a segunda fase, € a de julgamento,

dotada de elementos do sistema acusatorio, onde h& a acusacdo feita pelo 6rgdo
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acusador, com a presenca de defesa do réu e o julgamento pelo juiz, tendo como
regra a publicidade e a oralidade (LIMA, 2016).

Contudo, GARCETE (2022, P. 101) ressalta que a falha em sustentar um
modelo misto verifica-se “[...] na auséncia de identificacdo de seu “nucleo fundante.”
Em outras palavras: ndo ha, na doutrina, uma teoria desenvolvida e concreta acerca
do que seria o sistema misto [...]”

Em sintese, DEZEM (2022, P. 111) cita as seguintes caracteristicas presentes
no sistema misto: persecucdo penal exercida por 6rgao publico em sua maioria, 0

acusado é sujeito de direitos e decis@es recorriveis.

2.4 SISTEMA ADVERSARIO

O sistema adversario, mencionado por alguns doutrinadores, ja foi utilizado
como sinénimo de acusatério, com o fim de designar o modelo anglo-saxénico,
juntamente com o modelo inquisitivo como sin6nimo do modelo continental
europeu, o que, para GARCETE (2022) trouxe mais equivocos de conceitos ao que

tange os sistemas investigativos do processo penal.

GARCETE (2022, P. 104) menciona que tal sistema tem origem anglo-
saxbnica, denominado como adversario, ou de partes, nascendo da conquista
normanda a Bretanha e juntamente com os principios locais para resolver conflitos.

Suas principais caracteristicas, de acordo com GARCETE (2022, P. 104)
sdo: “[...] (a) processo penal de partes; (b) principio da aportacdo (contribuicao), que

deriva do item anterior; (c) neutralidade e imparcialidade do juiz.”

Sobre esse sistema, GARCETE (2022) pontua que sob a perspectiva do
método adversario como modelo de processo, pode-se considera-lo como um meio
de resolucdo de conflitos feito para o legislador desenhar seu processo desde seu
principio. E utilizado quando o conflito de interesses necessitar de ser solucionado
por acordos entre as partes, posteriormente homologados pelo magistrado, caso
estejam em conformidade com o interesse publico.

De maneira antagbnica ao modelo acusatorio continental, o sistema
adversario tem fixado como premissa a producdo de provas sendo total
responsabilidade das partes envolvidas no litigio, com nenhuma intervencdo do
magistrado, que esta sempre distante (GARCETE, 2022).
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Entretanto, o sistema adversarial tem o conceito de verdade flexibilizado e
consensual, tendo em vista que as partes podem realizar acordo e terminar o caso, e
finalizar o processo com a confissdo do acusado desde a fase policial até a fase
judicial, demonstrando que na common law a confissdo pode encerrar 0 processo, e
na civil law, ndo tem poder o suficiente para o julgamento imediato do processo
(GARCETE, 2022).

2.5 SISTEMAPROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

Aury Lopes entende gque até o advento da reforma trazida pela Lei n. 13.964
de 2019, o processo penal brasileiro era essencialmente inquisitério, ou
neoinquisitério. O autor discorda do posicionamento de doutrinadores que afirmam
que o sistema processual penal brasileiro € misto, pois todos sdo (JUNIOR, 2022).

De acordo com LIMA (2016), quando o Codigo de Processo Penal entrou
em vigor, o entendimento majoritéario dizia respeito a um sistema misto no Brasil. O
inicio da persecucdo penal caracterizada pelo inquérito policial, era inquisitério.
Contudo, ap6s o inicio do processo via-se uma fase acusatéria. Entretanto, o autor
relata que com a chegada da Constituicdo Federal de 1988, que prevé expressamente
a separacao de fungdes no processo, além de principios como o do contraditorio e a
ampla defesa bem como o da presuncdo de inocéncia, estaria a partir da
Constituicdo Federal na presenca de um sistema acusatorio.

Para DEZEM (2022), a Unica caracteristica que diferia o sistema acusatério
do sistema inquisitorio era a separacdo de fungdes. Caso existisse a separacdo das
funcbes de acusar e de julgar, o sistema processual penal seria acusatorio, caso
contrario seria inquisitivo. Contudo, mudou a ideia, tendo em vista que, sob essa
Otica, a Ordenanca Criminal de Luis XIV seria acusatoria por haver essa distin¢do de
funcdes, contudo, foi um dos marcos da inquisitoriedade.

Na viséo agucada de Pacelli (2021), a doutrina brasileira costuma observar o
sistema processual no que se refere a atuacdo do juiz criminal como sistema de
natureza mista ou inquisitivo garantista, ou seja, com fei¢des inquisitorias e
acusatorias. Reporta que alguns doutrinadores alegam que a existéncia do inquérito
policial na fase pré-processual seria um indicativo do sistema misto. Outros, com
mais propriedade dissertam que o indicativo seria por existir poderes especificos

atribuidos ao magistrado. Contudo, na visao do doutrinador “[...] ndo vemos como

18



ndo se reconhecer, ou ndo vemos por que abdicar de um conceito acusatorio de
processo penal na atual ordem constitucional.”

O inquérito Policial tem a finalidade propria para apurar a existéncia de
infragdo penal e sua autoria, fornecendo elementos suficientes para que o titular
da acdo penal consiga promové-la, ndo se admitindo condenacéo fundada de forma
Unica em provas produzidas fora do contraditorio judicial.

Embora a Constituicdo Federal tenha expressamente adotado regras que
dizem respeito ao sistema acusatorio, o direito brasileiro acolheu partes do sistema
inquisitivo em sua legislacdo infraconstitucional, como exemplo a faculdade do
magistrado de produzir provas ex officio, previstas no artigo 156 do Codigo de
Processo Penal de forma genérica AVENA, (2022).

Quanto a producdo de provas pelo magistrado, a imparcialidade deve ser
questionada nos casos em que haja inconformidade com o material probatério
apresentado pelas partes. Eventual macula a imparcialidade invalidaria o processo e
caracterizaria uma ideologia inquisitdria.

GARCETE (2022) relata que o sistema processual penal brasileiro ndo é
misto, tendo em vista as garantias asseguradas ao investigado pela Constituicdo
Federal, que impde liberdades publicas ao investigado, inclinando-se para o sistema
acusatdrio, inclusive, sendo expressamente reconhecido pelo colegiado pleno do
Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
n. 5.104 em 21/05/2014:

A Constituicdo de 1988 fez uma opgdo inequivoca pelo sistema penal
acusatdrio. Disso decorre uma separacao rigida entre, de um lado, as
tarefas de investigar e acusar e, de outro, a fungdo propriamente
jurisdicional. Além de preservar a imparcialidade do Judiciario, essa
separacdo promove a paridade de armas entre acusacdo e defesa, em
harmonia com os principios da isonomia e do devido processo legal.
Precedentes. (ADI 5104 MC, Relator(a): Min. ROBERTO
BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 21/05/2014, PROCESSO
ELETRONICO DJe-213 DIVULG 29-10-2014 PUBLIC
30-10-2014)

Para DEZEM (2022), O sistema processual penal adotado no Brasil é
majoritariamente conhecido pela jurisprudéncia como sistema acusatorio. As provas
estdo presentes na Constituicdo Federal, expostas no topico anterior. Alega que a

prova de que o sistema brasileiro é o acusatdrio esta expressa na Constituicdo Federal

em seu artigo 129, I, que destaca que o Ministério Publico é o titular da acdo penal.

19



E notavel que o Codigo de Processo Penal entrou em vigor no ano de 1942 e
inspirado no modelo fascista italiano. Nesse enquadramento, € perceptivel a diferenca
temporal da entrada em vigor do Cddigo de Processo Penal para a Constituicdo
Federal, promulgada em 1988. A diferenca temporal ocasionou diversas discussdes
a respeito da constitucionalidade de normas processuais penais infraconstitucionais,
por afrontar o sistema acusatdrio. Contudo, a existéncia de juizes criminais que
ignoram as exigéncias constitucionais ndo é argumento para a ado¢do de um modelo
processual brasileiro misto (PACELLI, 2021).

A Lei 13.964/2019 (Pacote anticrime) introduziu o artigo 3°-A no Cddigo de
Processo Penal, discorrendo que “O processo penal tera estrutura acusatdria, vedadas a
iniciativa do juiz na fase de investigacéo e a substituicdo da atuacéo probatdria do 6rgao
de acusagdo.”, atenuando a discusséo da doutrina acerca do sistema processual penal
adotado no Brasil (PACELLI, 2021). A referida Lei conjuntamente instituiu o juiz das
garantias no processo penal brasileiro.

Nas palavras de MARCAO (2021, P. 41) “A criacdo entre nds do juiz das
garantias deriva da ado¢do da estrutura acusatdria em nosso sistema processual penal
que, sO agora, se alinha definitivamente ao vetor constitucional.”

O juiz das garantias visa a criacdo de um juiz especifico para a fase
investigativa, de forma que fique isolado na fase pré-processual, ndo levando sua
“bagagem” (conhecimento do fato, juizo de valor tomado no eventual deferimento de
medidas cautelares) para a fase processual. Dessa maneira, existiria um juiz especifico

para 0 processo mais imparcial.

A Associagédo dos Magistrados Brasileiros — ABM sustentou que a aplicagéo do
Juiz das Garantias deve prejudicar a aplicacdo da Lei Maria da Penha, visto que a norma
veda a iniciativa do magistrado na fase investigativa. Ressaltou que a incidéncia da Lei
Maria da Penha € principalmente uma atuacdo feita na fase do inquérito policial, dessa
forma, caracterizando um retrocesso da legislacdo brasileira no que diz respeito a
conquista histdrica no sentido de coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher (AMB ALEGA, 2020).
Logo apds o sancionamento da Lei 13.964/2019, ndo delongou para que

acOes diretas de inconstitucionalidade fossem ajuizadas questionando seus
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dispositivos. O Ministro Luiz Fux na condi¢do de relator das ADI’s 6.298, 6.299,
6.300 e 6.305 suspendeu sine die a eficacia da implantacdo do juiz das garantias,
tendo como principal motivo, a vacatio legis de apenas 30 (trinta) dias, visto que
profundas mudancas sdo impossiveis de serem implantadas em um curto periodo.

As modificacbes que deram énfase ao sistema acusatorio pela Lei
13.964/2019 foram:

A possibilidade de o representante do MP determinar o arquivamento
do inquérito policial (antes, somente 0 juiz poderia determinar o
arquivamento apés o requerimento do MP).

A insercdo do juiz das garantias, de modo a preservar a
imparcialidade do magistrado da instrugdo processual e sentenciante,
afastando-o dos elementos informativos, fortalecendo tanto a
presuncdo de inocéncia do acusado quanto a estrutura acusatoria
(marcada pelo contraditorio pleno, ampla defesa, devido processo
legal etc.).

A insercdo da possibilidade do acordo de ndo persecucdo penal, sendo
realizado entre as partes (representando do MP e defesa),
funcionando o magistrado como fiscal da lei, de modo a verificar a
voluntariedade e a legalidade.

Ha& outras modificacbes que caminham no sentido da estrutura
acusatoria do processo penal. Porém, cabe destaque para o fato de
que ainda permanecem dentro do sistema processual penal brasileiro.
(LECHENAKOSKI, p. 61, 2021).

LOPES JUNIOR, PINHO E ROSA (2021, p. 121) apontam 0s principais
pontos da reforma:

- suspende a expressa recepcao pelo CPP do sistema acusatorio (art. 3°-
A);
- suspende a criacdo do juiz das garantias, e com isso mantém o
sistema inquisitério antigo, onde 0 mesmo juiz (contaminado) atua
da investigacao até a sentenca;
- suspende a exclusdo fisica dos autos do inquérito (outra grande
evolucdo para assegurar que o juiz julgasse com base na “prova” e
ndo nos atos inquisitorios da investigacao, meros atos informativos);
—  permite que 0 juiz que teve contato com a prova ilicita continue
no processo e até repita seu julgamento (art. 157, § 5°), mantendo a
suspensao de vigéncia ja determinada pelo Min. Toffoli;
- mantém o atual sistema de arquivamento do art. 28 (com aquela
estrutura inquisitoria que permitia o controle por parte do juiz),
suspendendo a implantacdo de um modelo mais dindmico e de
acordo com o sistema acusatério, que € o arquivamento determinado
e revisado no ambito do MP;
- especificamente na parte das prisdes cautelares, ele suspendeu
apenas a determinagdo de soltura do preso caso a audiéncia de
custédia ndo fosse realizada no prazo de 24h91 (outro avango
importante, pois consagrava, finalmente, o sistema de prazo com
sanc¢do).



Tratando quanto ao posicionamento da jurisprudéncia, O Superior Tribunal
de Justica reforgou a adocdo do sistema acusatdrio no processo penal brasileiro por

meio de alguns julgados, entre eles:

[...] 4. Em uma acdo penal por crime de homicidio culposo no
transito, a prova referente a causa determinante da colisdo ndo pode
ser considerada mera prova supletiva, cuidando-se, em verdade, da
prova principal, a qual, por certo, extrapola o arcabouco probatorio
produzido pelas partes, durante a instru¢do processual. Ademais,
constata-se o efetivo prejuizo gerado a defesa, uma vez que a
condenagdo foi confirmada com fundamento na mencionada prova.
Nessa linha de inteleccdo, mister se faz reconhecer a nulidade do
laudo complementar, haja vista se tratar de prova essencial
determinada de oficio em prejuizo da defesa, bem como do acérdéo
recorrido, uma vez que fundamentado no referido laudo. - Constitui
alicerce do processo penal brasileiro o sistema acusatério, no qual,
em oposi¢do a modalidade inquisitorial, imp&e-se uma clara divisdo
de atribuicBes entre 0s sujeitos processuais responsaveis por
acusacdo, defesa e julgamento na persecucdo criminal. 5. Agravo
regimental a que se nega provimento. Ordem concedida de oficio
para reconhecer a nulidade do laudo complementar e, por
consequéncia, do acordao recorrido, por se tratar de prova principal
determinada de oficio em prejuizo da defesa. Devem os autos retornar
ao Tribunal de origem para que a apelacdo da defesa seja novamente
julgada, como entender de direito, excluido o laudo considerado
nulo. (HC 347.748/AP, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK,
QUINTA TURMA, julgado em 27/09/2016, DJe 10/10/2016). (REsp
1658752/MG, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA
TURMA, julgado em 17/04/2018, DJe 02/05/2018).

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS.
AUSENCIA DO MINISTERIO PUBLICO NA AUDIENCIA DE
INSTRUCAO. OITIVA DE TESTEMUNHAS DE ACUSACAO.
VIOLACAO AO SISTEMA ACUSATORIO. NULIDADE
ABSOLUTA. NAO OCORRENCIA. NAO ALEGACAO NO
MOMENTO OPORTUNO. AUSENCIA DE DEMONSTRACAO
DE PREJUIZO.

AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO A inobservancia ao
disposto no art. 212 do Cddigo de Processo Penal gera nulidade
meramente relativa. S80 necessarias para seu reconhecimento a
alegagdo no momento oportuno e a comprovagao do efetivo prejuizo,
0 que ndo ocorreu, uma vez que, presente em audiéncia, o causidico
ndo fez constar da ata a nulidade suscitada. (AgRg no RHC
62.461/MG, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA
TURMA, julgado em 03/10/2017, DJe 09/10/2017)

Bem como o Supremo Tribunal Federal nos seguintes julgados:

Penal e Processual Penal. Imparcialidade judicial e sistema
acusatorio. Postura ativa e abusiva do julgador no momento de



interrogatério de réus colaboradores. Atuacdo em refor¢o da tese
acusatoria, e ndo limitada ao controle de homologacdo do acordo. As
circunstancias particulares do presente caso demonstram que o
juiz se investiu na funcdo persecutéria ainda na fase pré-
processual, violando o sistema acusatorio. Imparcialidade
judicial como base fundamental do processo. Sistema acusatorio e
separacdo das funcgdes de investigar, acusar e julgar. Pressuposto
para imparcialidade e contraditorio efetivos. Precedente: ADI 4.414,
Plenario, Rel. Min. Luiz Fux, j. 31.5.2012. Agravo regimental
parcialmente provido para declarar a nulidade da sentenca
condenatoria proferida por violacdo a imparcialidade do julgador.
(RHC 144615 AgR, Relator(a): EDSON FACHIN, Relator(a) p/
Acorddo: GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em
25/08/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-258 DIVULG 26-10-
2020 PUBLIC 27-10-2020, grifo nosso)

PENAL E PROCESSO PENAL. COMPETENCIA. CONEXAO.
INEXISTENCIA. ADITAMENTO DA DENUNCIA. SISTEMA
ACUSATORIO. O principio

acusatorio é vulnerado de forma reflexa nas hip6teses em que a
decisdo do magistrado, apds a manifestacdo do Ministério Publico
Federal no sentido de remessa dos autos ao juizo competente,
determina o aditamento da denuncia para incluir fatos constantes do
relatorio policial em funcdo da conexdo. O sistema acusatorio
confere ao Ministério Publico, exclusivamente, na acgdo penal
publica, a formacdo do opinio delicti, separando a funcdo de acusar
daquela de julgar. [...] (RHC 120379, Relator(a): Min. LUIZ FUX,
Primeira  Turma, julgado em  26/08/2014, PROCESSO
ELETRONICO DJe-210 DIVULG 23-10-2014 PUBLIC 24-10-
2014)

E nitida a posicdo do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal nos julgamentos expostos, reforcando mais uma vez, que o0 sistema

processual penal adotado no Brasil € o sistema acusatorio.

3 PRISOES CAUTELARES

Prisdo cautelar, de acordo com NUCCI (2022), é a privacdo da liberdade,
atraves do carcere, por absoluta necessidade da instrucdo processual. O autor alega
que a prisdo no processo € equivalente a tutela de urgéncia do processo civil, que de
acordo com o art. 300 do CPC, a tutela sé sera concedida caso exista elementos que
evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco do resultado util

do processo.
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3.1 PRISAO EM FLAGRANTE

Prevista na Constituicdo Federal no seu artigo 5°, inciso LXI, e de maneira
infraconstitucional pelo Codigo de Processo Penal nos artigos 283, 301 ao 310, a
prisdo em flagrante € uma medida precautelar, contendo natureza pessoal, cuja
precariedade esta marcada pela possibilidade de ser praticada por particulares (de
forma facultativa) ou autoridades policias e seus agentes (de forma obrigatoria), e
que apenas se justifica pela duracdo curta e o dever de analise judicial em até 24
horas, devendo o magistrado analisar a legalidade e decidir se mantém a prisao
(como preventiva), ou solta o sujeito (LOPES JUNIOR, 2022).

De acordo com LIMA (2016, P. 1218) a expresséo “flagrante” deriva do latim
“flagrare” que significa queimar, e “flagrantis”, “flagrans”, que significa acalorado,
evidente, notdrio, visivel, manifesto. O autor ressalta que na linguagem juridica,
flagrante nada mais é do que uma caracteristica da infracdo, é o delito que esta
queimando, que esta sendo cometido, ou acabou de sé-lo.

LIMA (2016) define a prisdo em flagrante como uma medida de autodefesa
da sociedade, consubstanciada na restricdo da liberdade de locomogédo do agente
que é surpreendido, abrangendo tanto crimes como também contravencgdes penais.

De acordo com LOPES JUNIOR (2022) a doutrina brasileira costuma
classificar a prisdo em flagrante como medida cautelar, que ao seu ver, € um

equivoco que vem se repetindo ao longo dos anos e que precisa ser revisado.

A prisdo em flagrante se justifica nos casos excepcionais, de necessidade e
urgéncia, nos termos indicados taxativamente no art. 302 do CPP e no art. 303,
constituindo uma forma de medida precautelar pessoal que se distingue da
verdadeira medida cautelar pela sua absoluta precariedade (LOPES JUNIOR, 2022).

Referida prisdo é tratada como forte instrumento simbolico de efetividade e
imediatidade da repressdo ao crime, como espécie de justica sumaria, que muitas
vezes decorre de julgamentos imediatistas, falhos e emotivos, que aparentam ser a
verdade absoluta. Tal fato ocorre pela proximidade da lavratura do auto de prisdo
com o ato criminoso, juntamente de fortes vestigios. Por motivos como esse, a
prisdo em flagrante é sujeita a falhas de percepcdo e cientificidade (DELMANTO
JUNIOR, 2019).
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3.2 PRISAO TEMPORARIA

Diferentemente das outras modalidades de prisdes cautelares, a priséo
temporaria ndo se encontra prevista no Cédigo de Processo Penal, sendo tratada pela
Lei 7.960 de 2021. E efetivada exclusivamente durante o inquérito policial, antes do
recebimento da denuncia, com a finalidade de permitir a investigacdo de crimes que
tenham maior gravidade (BOMFIM, 2019).

PARA LIMA (2016), a prisdo temporaria € espécie de prisdo cautelar
decretada pela autoridade judicidria competente durante o inquérito policial, com
prazo de duracdo preestabelecido, quando for imprescindivel que se prive a
liberdade de locomogdo do investigado para que possa se obter elementos de
informacdo quanto a autoria e materialidade dos crimes mencionados na sua Lei.

Por assegurar as investigacGes policiais, e o destinatario ser o Ministério
Publico, o legislador levou em conta que a Constituicdo Federal de 1988 adotou um
modelo processual acusatorio, onde o magistrado ndo tem o papel de acusar ou
julgar. Nesse sentido, ndo foi contemplada a possibilidade da decretacdo de oficio
pelo magistrado (PACELLI, 2021).

MARCAO (2021) sustenta que apesar de existirem doutrinadores que
passaram a defender sua incompatibilidade com o Estado de Direito, existem
solugBes juridicas para tanto, que vado desde a responsabilizacdo administrativa e
criminal de autoridades até a possibilidade de reparacao civil, além da restituicdo da
liberdade do individuo que a teve cerceada de forma desnecessaria.

De acordo com MESSA (2020), a prisdo temporéaria é medida exclusiva da
legislagdo brasileira, tendo por caracteristicas ser medida judicial, ou seja, apenas
decretada pelo magistrado, ser precaria, visto que além de transitoria, pode ser
revogada a qualquer tempo, e acessoria, visto que é decretada no inquérito policial

quando a liberdade do investigado pode acarretar prejuizo as investigacoes policiais.
3.2.1 Conversao da prisdao temporaria em prisdo preventiva
De acordo com MESSA (2020), quando o prazo de duracdo da temporaria

acabar, o preso deverd ser imediatamente posto em liberdade, salvo se ja houver

anterior decretacao da prisdo preventiva. Relata a autora que a prisdo preventiva nao
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¢ consequéncia logica da prisdo temporéaria, exigindo requisitos proprios e
especificos. Além disso, eventual decretacdo da preventiva altera o titulo legal da

custodia.

3.3 PRISAOPREVENTIVA

No ano de 1941 foi sancionado o decreto-lei n. 3.689, mais precisamente na
data de 3 de outubro, denominado Codigo de Processo Penal. Ressalta-se que na
época caracteristicas do sistema processual inquisitorio eram encontradas facilmente
na letra do Cadigo

Conceituando a prisdo preventiva, no entendimento de CAPEZ (2022), é
prisdo processual de natureza cautelar decretada pelo magistrado na fase
investigativa ou na fase processual, antes do transito em julgado da sentenca, desde
gue estejam presentes 0s requisitos legais e motivos autorizadores.

Importante ressaltar que a prisdo preventiva ndo viola a garantia
constitucional de presuncdo de inocéncia. E notavel que no se trata efetivamente de
uma pena, e sim de questdes meramente processuais, como bem tratado pela nova
redacdo do art. 313 paragrafo segundo do Codigo de Processo Penal trazida pelo
pacote anticrime: “§ 2° Nao sera admitida a decretacdo da prisdo preventiva com a
finalidade de antecipacdo de cumprimento de pena ou como decorréncia imediata de
investigacdo criminal ou da apresenta¢do ou recebimento de denuncia.” Além de no
proprio texto constitucional em seu artigo 5° inciso LXI, descreve “ninguém sera
preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente” (AVENA, 2022, P. 945).

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal demonstra:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PRISAO
PREVENTIVA. FUNDAMENTACAO. RISCO A APLICACAO
DA LEI PENAL. INEXISTENCIA DE INDICACAO DE
ELEMENTOS CONCRETOS. PRESUNCAO DE FUGA.
IMPOSSIBILIDADE. CONVENIENCIA DA INSTRUCAO
CRIMINAL. ENCERRAMENTO DE COLHEITA DA PROVA
ACUSATORIA. ALTERACAO DO QUADRO FATICO.
POSSIBILIDADE DE FIXACAO DE MEDIDAS CAUTELARES
DIVERSAS COM A MESMA EFICIENCIA.
PRESCINDIBILIDADE DE MANUTENCAO DA CUSTODIA
CAUTELAR.

CONCESSAO PARCIAL DA ORDEM. [..] 2. Ademais, essa
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medida cautelar somente se legitima em situacGes em que ela for
0 Unico meio eficiente para preservar os valores juridicos que a
lei penal visa a proteger, segundo o art. 312 do Codigo de
Processo Penal. Ou seja, é indispensavel ficar demonstrado que
nenhuma das medidas alternativas indicadas no art. 319 da lei
processual penal tem aptiddo para, no caso concreto, atender
eficazmente aos mesmos fins, nos termos do art. 282, § 6°, do
Cédigo de Processo Penal [...] (HC 127186, Relator(a): TEORI
ZAVASCKI, Segunda Turma, julgado em 28/04/2015, PROCESSO
ELETRONICO DJe-151 DIVULG 31-07-2015 PUBLIC 03-08-
2015)

Diante do exposto, é notavel sua subsidiariedade em frente as demais medidas

cautelares diversas da pris&o.

3.3.1 Momento para decretagdo e tempo de duragéo da prisdo preventiva

Conforme disposicdo do art. 311 do Cddigo de Processo Penal, ela pode ser
decretada em qualquer fase da investigacdo policial, ou do processo penal, desde
que haja requerimento do Ministério Publico, do querelante, ou do assistente,
mediante representacao da autoridade policial.

De acordo com GABRIELA MARQUES E IVAN MARQUES (2021, P. 76),
vé-se que a prisdo preventiva “[...] tera lugar em duas das trés fases de persecucdo
penal, ficando de fora, apenas, da fase de execucdo penal, fase em que a prisao

possui lastro em condenacgéo criminal definitiva.”

NUCCI (2022) disserta quanto ao seu prazo de duracao, que € inexistente no
periodo atual um prazo determinado para a sua duragdo. Segue a regra de que a prisdo
perdurard até quando ndo seja mais necessaria, ndo podendo ultrapassar eventual
decisdo de absolvicdo, bem como o transito em julgado da sentenga condenatoria,

visto que caracterizaria a propria prisdo-pena.

3.3.2 Prisdo preventiva decretada de oficio

A respeito da evolucdo temporal da prisdo preventiva, a redacdo originaria

do art. 311, do Cddigo de processo Penal de 1942 que versa sobre a prisdo descreve:

Art. 311. Em qualquer fase do inquérito policial ou da instru¢do criminal,
cabera a prisdo preventiva, decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do
Ministério Publico, ou do querelante, ou mediante representacdo da
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autoridade policial, quando houver prova da existéncia do crime e indicios
suficientes da autoria.

Analisando o artigo, nota-se que o poder do magistrado na época era
exacerbado ao ponto de decretar a prisdo preventiva do agente tanto na fase
inquisitorial quanto na fase processual, independente de eventuais requerimentos.

Avancando longos anos, apenas no ano de 2011 com o sancionamento da Lei
n. 5.349 de 11 de junho de 2011, o artigo sofreu alteracdes relevantes a respeito do

poderio exacerbado do magistrado, restringindo sua funcao:

Art. 311. Em qualquer fase da investigagcdo policial ou do processo
penal, caberd a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no
curso da acdo penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do
querelante ou do assistente, ou por representacdo da autoridade
policial.

Com a alteracdo de 2011, foi suprimido do poder do magistrado a
possibilidade de decretacdo da prisdo preventiva no curso do inquérito policial,
submetendo a requerimento do Ministério Publico, do querelante, do assistente, ou
por representacdo da autoridade policial.

Nova mudanga relevante ocorreu no ano de 2019 com a decretacéo da Lei n.
13.964 de 2019, o “Pacote Anticrime”, vedando a possibilidade de decretacdo de

oficio até mesmo durante acéo penal.

Art. 311. Em qualquer fase da investigagdo policial ou do processo
penal, caberd a prisdo preventiva decretada pelo juiz, a requerimento
do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por
representacdo da autoridade policial.

PARA PACELLI (2021) é considerado certo exagero, contudo a restricao
seja perfeitamente valida e compreensivel.

Em conformidade com LOPES JUNIOR (2022), a redacédo do artigo € clara,
estabelecendo um rompimento cultural da mentalidade inquisitéria, contribuindo
assim para um sistema acusatorio mais puro, possibilitando a existéncia de um juiz
mais imparcial.

Corroborando a alteragéo feita pelo Pacote Anticrime, o STJ vem julgando:

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. TRAFICO DE
DROGAS. CONVERSAO EX OFFICIO DA PRISAO EM
FLAGRANTE EM PREVENTIVA. DECRETACAO DE OFICIO
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PELO JUIZ. IMPOSSIBILIDADE. LEI N. 13.964/2019. AGRAVO
REGIMENTAL NAO PROVIDO. 1. A Terceira Segéo do
STJ firmou o entendimento de que é vedada a conversdo da prisdo
em flagrante em preventiva de oficio pelo juiz. A luz das inovacdes
trazidas pela Lei n. 13.694/2019, o magistrado ndo podera decretar a
custodia cautelar sem que haja prévio requerimento do Ministério
Publico ou representagdo da autoridade policial. Ressalva de
posicionamento pessoal diverso. 2. Na hipétese, é acertada a decisdo
gue revoga a prisdo cautelar do agravado, haja vista que foi decretada
ex officio pelo juiz.3. Agravo regimental ndo provido. (AgRg no HC
n. 652.886/MT, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma,
julgado em 28/9/2021, DJe de 30/9/2021.)
Notavel a total impossibilidade da decretacdo de oficio em casos comuns,
contudo, ver- se-a que decisfes excepcionais estdo sendo contrarias ao entendimento

do STJ.

4  ANALISE DA COMPATIBILIDADE DA DECRETACAO DA PRISAO
PREVENTIVA DE OFICIO PELO MAGISTRADO PREVISTA NA
LEI MARIA DA PENHA FRENTE AO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO

Tratados 0s aspectos iniciais que se referem a presente problematica, passa-
se no presente capitulo a esclarecer a divergéncia existente acerca da priséo
preventiva decretada de oficio no ambito da Lei 11.340 de 2006 (Lei Maria da
Penha).

No artigo 20 da referida lei, ¢ disposto que “Em qualquer fase do inquérito
policial ou da instrugdo criminal, cabera a prisdo preventiva do agressor, decretada
pelo juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Pdblico ou mediante
representacdo da autoridade policial.”

Notavel a divergéncia entre a Lei n.11.340 de 2006 com a atual redacdo do
Codigo de Processo Penal dada pela lei 13.964 de 2019, mais especificamente o
artigo 311 do Cédigo de Processo Penal.

Por existir diferentes entendimentos, MELLO E PAIVA (2022) alegam que
a primeira corrente, baseada no principio da especialidade, é regida pela
possibilidade da decretacdo da prisdo preventiva de oficio, visto que a Lei Maria da
Penha é uma norma especial, disciplinando situacdes de vulnerabilidade da vitima,
dessa forma, justificando seu tratamento diferenciado.

A parte majoritaria da doutrina, por outro lado, é defensora da derrogacao do

artigo 20 da Lei Maria da Penha, tendo em vista que se amolda ao atual sistema
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acusatorio e atua de forma respeitosa ao principio do contraditorio e da ampla defesa
(MELLO; PAIVA, 2022).

BIANCHINI (2022) entende que o artigo 20 da Lei Maria da Penha
permanece disciplinando os casos que envolvem prisdo preventiva. Alega também
que existe enorme divergéncia nos Tribunais de Justica. Além disso, dispbe que a
prisdo preventiva disposta na Lei 11.340/06 possui particularidades que a difere da

prisdo preventiva do CPP:

— Pode ser solicitada pela prépria vitima (artigo 19 da Lei Maria da
Penha);
—  Na&o deve ser deferida com prazo determinado (artigo 5° da Lei
13.979/20, alterado pela Lei 14.022/2020);
— Para a decretacdo da prisdo preventiva, nao se exige gque sejam
preenchidos os requisitos formais previstos no artigo 313 do CPP
(que o crime seja doloso e punido com pena privativa de liberdade
méaxima superior a quatro anos — artigo 20 da Lei Maria da Penha);
— A prisdo preventiva pode ser decretada em razdo do
descumprimento de uma medida protetiva de urgéncia anteriormente
estabelecida (CPP, artigo 313, Il1);
—  As medidas protetivas, inclusive a prisdo preventiva, "poderao
ser concedidas de imediato, independentemente de audiéncia das
partes e de manifestacdo do Ministério Publico" (artigo 19 da Lei
Maria da Penha) (BIACHINI, 2020).

Por fim, BIANCHINI (2022) ressalta que apesar das importantes mudancas
dadas pela Lei 13.964/19 que reforcaram o sistema processual penal acusatério
brasileiro, a regra referente a decretacdo da prisdo preventiva de oficio deve ser
excepcionada nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

O Centro de Inteligéncia da Justica do Distrito Federal — CIJDF emitiu sua
5° nota técnica datada de 06 de julho de 2021, ressaltando a possibilidade da prisdo
preventiva decretada de oficio nos casos envolvendo a Lei 11.340/06. Tal pesquisa
que resultou na emissdo da 5° nota técnica se deu por terem identificado enorme
divergéncia de entendimentos a respeito da possibilidade da decretacdo da prisdo
preventiva de oficio.

A 5° nota técnica do CIJDF dispds que a Lei n. 13.964/19 “[...] promoveu
profundas alteraces [...] ndo alcancando, todavia, de forma expressa e direta, a Lei
n. 11.340/2006, notadamente quanto ao seu aspecto preventivo e protetivo.”

O CIJDF, em sua analise, demonstra que hd um conflito aparente de normas,
que deve ser solucionado por meio da aplicacdo de critérios de especialidade e

temporalidade, ndo analisando o critério hierarquico, tendo em vista que ambas as leis
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possuem a mesma hierarquia. A antinomia se da entre uma norma anterior especial
(Lei n. 11.340/2006) e norma posterior geral (Lei n. 13.964/2019). Com o
argumento de que Lei especial prevalece sobre lei geral, o CIJDF entende que a Lei
n. 11.340/2006 tem carater especial e por isso deve prevalecer sobre as alteracdes
trazidas no CPP.

CAVALCANTE (2020), por outro lado, dispde que o disposto no art. 20 da
Lei 11.340/2006 ndo foi revogado, tacitamente, devendo ser harmonizado com o
artigo 311 do Codigo de Processo Penal. Contudo, devendo atender ao sistema
acusatorio, sendo vedada a decretacdo de oficio da prisdo preventiva, seja na fase do
inquérito policial, seja na fase processual.

O entendimento de CUNHA (2020) também é no sentido de que o disposto
no Codigo de Processo Penal no art. 311, com a nova redagdo dada pelo Pacote
Anticrime, alcanca a disposicao do art. 20 da Lei Maria da Penha, impossibilitando
a decretacdo da priséo preventiva ex officio em qualquer ocasido, em homenagem ao
principio acusatorio, para evitar que o juiz adote medidas de cunho persecutdrio.

PEREIRA (2020) assevera que no caso em questdo, a Lei n. 11.340/2006
apesar de seu carater especial, tem-se que a aplicacdo do CPP é algo mais comodo,
por ndo ir de encontro aos principios que regem o sistema acusatorio, citando o
principio do contraditério e da ampla defesa, ambos descritos na Constituicdo
Federal (art. 5°, LV, CF/88), ressaltados com a alteracéo feita pelo legislador ao

suprimir a prisdo de oficio.

A segunda Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Rondénia
no ano de 2020 julgou no sentido de ainda ser aplicavel a decretacdo da prisdo

preventiva de oficio:

Habeas corpus. Violéncia doméstica. Lesdo corporal e ameaca. Lei
Maria da Penha. Possibilidade de conversdo, de oficio, da prisdo em
flagrante em prisdo preventiva. Garantia da ordem publica.
Fundamentacdo concreta. Constrangimento ilegal. Inexisténcia.
Auséncia do paciente & audiéncia de custodia. Recomendacdo pela
ndo realizacdo de audiéncias de custédia enquanto perdurar a
pandemia da Covid-19. Nulidade n&o caracterizada. Priséo
preventiva. Requisitos presentes. Medidas cautelares. Insuficiéncia.
Eventuais condi¢bes pessoais favoraveis. Irrelevancia. Ordem
denegada. 1. Estando fundamentada a decisdo que manteve a prisdo
preventiva, mostrando-se inadequadas e insuficientes as medidas
alternativas a prisdo, impossivel conceder a liberdade proviséria. 2.
Atualmente, com o advento do ‘Pacote Anticrime’ (Lei
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13.964/19), que alterou o art. 311 do Cddigo de Processo Penal, a
prisdo preventiva depende de requerimento do Ministério
Publico, do querelante, do assistente ou de representacdo do
delegado de policia, contudo ndo houve nenhuma alteragéo
legislativa em prisdes decorrentes de violéncia doméstica, néo
sendo vedada a decretacdo de prisdo preventiva de oficio pelo
juiz, visto que prevista no art. 20 da Lei n. 11.340/06. 3. N&o ha
que se falar em constrangimento ilegal quando presentes o0s
requisitos da prisdo preventiva, plenamente justificada na garantia da
ordem publica para evitar a violéncia e grave ameaca impingida a
vitima, no ambito doméstico, reveladores da periculosidade do
agente, mormente quando ha risco concreto de reiteracdo na pratica
criminosa. 4. A Recomendagdo CNJ n° 62/2020, em seu art. 8% e 0
Provimento da Corregedoria n® 25/2020 estabelece a ndo realizagéo
de audiéncias de custddia enquanto perdurar a pandemia da Covid-
19, entretanto, embora realizado o ato, a auséncia do acusado na
audiéncia de custodia, por si s6, ndo podera acarretar nulidade ou
ilegalidade na prisdo quando demonstrada a observancia das
garantias processuais e constitucionais com manifestacdo prévia do
Ministério Pablico e da Defensoria Publica acerca da prisdo em
flagrante. 5. A realizagéo de exame de corpo de delito do paciente e 0
registro fotografico da situacdo do flagranteado para juntar no auto
de prisdo em flagrante, conforme previsdo do art. 8, § 1° II, da
Recomendagdo 62 do CNJ servem para documentar eventuais
indicios de maus tratos ou tortura. Porém, ndo sendo tais indicios
constatados pelo juizo de origem gue homologou o flagrante, ndo ha
que se falar em ilegalidade. 5. Eventuais condigBes pessoais
favoraveis, por si s6s, ndo sdo suficientes a autorizar a concessado de
liberdade provisoria ou a revogacdo da prisdo preventiva, se
presentes seus motivos ensejadores. Precedentes. 6. Ordem
denegada. HABEAS CORPUS CRIMINAL, Processo n°® 0807407-
40.2020.822.0000, Tribunal

de Justica do Estado de Rondénia, 28 Camara Criminal, Relator(a) do
Acotrddo: Des* Marialva Henriques Daldegan Bueno, Data de
julgamento: 15/12/2020 (grifo nosso).

Todavia, interposto recurso em Habeas Corpus, chegando ao Superior
Tribunal de Justiga, primeiramente, a sexta turma decidiu pela impossibilidade da
decretacdo da prisdo preventiva ex officio no ambito da violéncia doméstica e

familiar contra a mulher:

RECURSO EM HABEAS CORPUS. PRISAO EM FLAGRANTE.
VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER.
MINISTERIO PUBLICO PUGNA PELA CONVERSAO DO
FLAGRANTE EM CAUTELARES DIVERSAS. MAGISTRADO
DETERMINOU CAUTELAR MAXIMA. PRISAO PREVENTIVA
DE OFICIO. NAO OCORRENCIA. PREVIA E ANTERIOR
PROVOCACAO DO MINISTERIO PUBLICO. PRISAO
PREVENTIVA FUNDAMENTADA. PERICULOSIDADE DO
AGENTE. REITERACAO EM DELITOS DE VIOLENCIA NO
AMBITO DOMESTICO. AGRESSOES CONTRA FILHA MENOR



DE IDADE E COMPANHEIRA GRAVIDA. MANUTENCAO
DA

PRISAO PREVENTIVA. 1. Infere-se dos autos que o MP requereu,
durante a audiéncia de custodia, a conversdo da prisdo em flagrante
em cautelares diversas, no entanto, 0 Magistrado decretou a cautelar
maxima. 2. Diversamente do alegado pelo Tribunal de origem, nao
se justificaria uma atuacao ex officio do Magistrado por se tratar
de crime de violéncia domeéstica e familiar contra a mulher, com
fundamento no principio da especialidade. Ndo obstante o art. 20
da Lei n. 11.340/2006 ainda autorize a decretacdo da prisdo
preventiva de oficio pelo Juiz de direito, tal disposi¢éo destoa do
atual regime juridico. A atuacdo do juiz de oficio é vedada
independentemente do delito praticado ou de sua gravidade,
ainda que seja de natureza hedionda, e deve repercutir no
ambito da violéncia doméstica e familiar. 3. A decisdo que
decretou a prisdo preventiva do paciente foi precedida da necessaria
e prévia provocacao do Ministério Publico, formalmente dirigida ao
Poder Judiciario. No entanto, este decidiu pela cautelar pessoal
maxima, por entender que apenas medidas alternativas seriam
insuficientes para garantia da ordem publica. 4. A determinacgdo do
Magistrado, em sentido diverso do requerido pelo Ministério
Publico, pela autoridade policial ou pelo ofendido, ndo pode ser
considerada como atuacdo ex officio, uma vez que lhe é permitido
atuar conforme os ditames legais, desde que previamente provocado,
no exercicio de sua jurisdicdo. [...] (RHC n. 145.225/RO, relator
Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 15/2/2022,
DJe de 22/3/2022.)

Anteriormente a terceira Secdo, composta pela quinta e sexta turma ja havia
decidido no mesmo sentido da corte com o julgado RHC 131.263-GO, Rel. Min.

Sebastido Reis Junior, Terceira Secao, por maioria, julgado em 24/02/2021:

PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS.
PRISAO. CONVERSAO EX OFFICIO DA PRISAO EM
FLAGRANTE EM PREVENTIVA. IMPOSSIBILIDADE.
NECESSIDADE DE REQUERIMENTO PREVIO OU PELO
MINISTERIO PUBLICO, OU PELO QUERELANTE, OU PELO
ASSISTENTE, OU, POR FIM, MEDIANTE
REPRESENTACAO DA AUTORIDADE

POLICIAL.1. [...] - A reforma introduzida pela Lei n. 13.964/2019
(""Lei Anticrime™) modificou a disciplina referente as medidas de
indole cautelar, notadamente aquelas de carater pessoal,
estabelecendo um modelo mais consentdneo com as novas
exigéncias definidas pelo moderno processo penal de perfil
democratico e assim preservando, em consequéncia, de modo
mais expressivo, as caracteristicas essenciais inerentes a
estrutura acusatéria do processo penal brasileiro. - A Lei n.
13.964/2019, ao suprimir a expressao "'de oficio" que constava do
art. 282, 88 2° e 4° e do art. 311, todos do Cddigo de Processo
Penal, vedou, de forma absoluta, a decretacdo da prisdo
preventiva sem o prévio ""requerimento das partes ou, quando no
curso da investigacao criminal, por representacdo da autoridade
policial ou mediante requerimento do Ministério Pablico™ (grifo



nosso), nao mais sendo licita, portanto, com base no
ordenamento juridico vigente, a atuacdo "‘ex officio™ do Juizo
processante em tema de privagdo cautelar da liberdade. [...]

Outra decisdo deliberada recentemente no mesmo sentido foi do STF, HC
227.500, Rel. Min. Gilmar Mendes, decisdo monocratica de 03/05/2023:

PROCESSUAL STF, HC 227.500, REL. MIN. GILMAR
MENDES, DECISAO MONOCRATICA DE
03.05.2023: TRATANDO-SE DE CRIME QUE ENVOLVE
VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA A MULHER, SE O
MINISTERIO PUBLICO REQUER O DEFERIMENTO DA
LIBERDADE PROVISORIA, COM MONITORACAO
ELETRONICA, ALEM DO AFASTAMENTO DO AUTUADO DO
LAR CONJUGAL, O JUlZ NAO PODE DECRETAR A PRISAO
PREVENTIVA DE OFICIO, POIS ISSO VIOLA O SISTEMA
ACUSATORIO ADOTADO PELA CONSTITUICAO FEDERAL.
A REFORMA PROMOVIDA PELA LEI 13.964/2019 BUSCA
CONSOLIDAR A CISAO DAS FUNCOES DE INVESTIGAR,
ACUSAR E JULGAR. ASSIM SENDO, A ALTERACAO FEITA
NO ART. 311 DO CPP E CLARA EM DESTITUIR O JULGADOR
DA CAPACIDADE DE DECRETAR A PRISAO PREVENTIVA
SEM QUE SEJA PROVOCADO PELO MINISTERIO PUBLICO
OU PELA AUTORIDADE POLICIAL. NESSE SENTIDO, A
DETERMINACAO DE PRISAO SEM QUE HAJA
REQUERIMENTO OU REPRESENTACAO E CONTRARIA AO
TEXTO DO ART. 311 DO CPP. E, AQUI, DEVE-SE DESTACAR
CLARAMENTE: NAO SE ESTA A PROIBIR OU INVIABILIZAR
A SEGREGACAO DE IMPUTADOS PERIGOSOS EM CASOS
EM QUE A PRISAO CAUTELAR SE JUSTIFICA NOS TERMOS
DO ART. 312 DO CPP. ISSO PODE E DEVE SER FEITO EM
CONFORMIDADE COM O TEXTO CONSTITUCIONAL E
LEGAL, QUE AUTORIZA A PRIVACAO DA LIBERDADE
INDIVIDUAL A PARTIR DE PEDIDO DO MINISTERIO
PUBLICO OU REPRESENTACAO DA AUTORIDADE
POLICIAL.[...]

Ou seja, o Superior Tribunal de Justica alega que ndo podera ser decretada a
prisdo preventiva de oficio nos casos envolvendo a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, fundada no principio da especialidade, visto que a disposi¢do do
artigo 20 da Lei 11.340/2006 destoa do atual regime juridico.

Ante o0 exposto, infere-se que o entendimento majoritario no que diz respeito
a prisdo preventiva decretada de oficio pelo juiz com fundamento no artigo 20 da Lei
n. 11.340 é de que tal previsdo ndo é compativel com o atual Cédigo de Processo
Penal, e que tal medida destoa do atual sistema processual penal brasileiro, o sistema

acusatorio, que presa pela imparcialidade do juiz.
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5 CONCLUSAO

Quando se iniciou o presente trabalho, constatou-se a existéncia de
divergéncia de decisbes dos tribunais, bem como divergéncia doutrinaria acerca da
decretacdo da prisdo preventiva de oficio Prevista no artigo 20 da Lei n. 11.340 de
2006 (Lei Maria da Penha). Tendo em vista tais divergéncias, da presente pesquisa
teve como objetivo geral o estudo acerca da compatibilidade da decretagéo da prisao
preventiva de oficio Prevista na Lei n. 11.340 frente ao art. 311 do Cddigo de
Processo Penal de 1941.

O objetivo especifico inicial delimitado foi descrever os principais sistemas
processuais penais existentes. Tal objetivo se mostrou atendido, tendo em vista que
no capitulo dois foi possivel descrevé-los, especialmente o sistema inquisitério, no
qual o julgador exerce a fungdo de acusar e julgar, sendo um procedimento sem
contraditério e ampla defesa, bem como o sistema acusatdrio, no qual existe a
separacdo de funcbes de acusar e julgar, prezando pela imparcialidade do juiz de
diversas formas, inclusive, considerado pelos tribunais superiores e pela parte
majoritaria da doutrina como o sistema adotado atualmente no Brasil.

Quanto ao segundo objetivo especifico, contou com diferenciar e descrever
os tipos de prisdes cautelares. O objetivo se mostrou atendido, visto que foi possivel
descrever e diferenciar a prisdo em flagrante, prisdo temporéaria e especialmente a
prisdo preventiva, com énfase na atuacdo do magistrado, tendo em vista a recente
mudanca trazida pelo pacote anticrime no art. 311 do Cddigo de Processo Penal, a
qual vedou a decretacdo da prisdo preventiva de oficio pelo juiz.

A pesquisa partiu da hipotese de que A decretacdo da prisdo preventiva de
oficio pelo magistrado no ambito da Lei Maria da Penha ndo é compativel com o
atual Codigo de Processo Penal, apesar de existir entendimentos contrarios.

Durante o trabalho verificou-se a existéncia de duas correntes. A primeira
delas baseia- se no principio da especialidade, defendendo a possibilidade da
decretacdo da prisdo preventiva de oficio, considerando a Lei Maria da Penha como
norma especial frente ao Codigo de Processo Penal. J& quanto a segunda corrente,
inclusive, parte majoritaria, defende a impossibilidade da decretacdo de oficio da
priséo preventiva, visto que vai de encontro ao sistema processual penal brasileiro, o

sistema acusatorio.
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Tribunais como o Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territdrios
bem como o Tribunal de Justica do Estado de Ronddnia possuem decisdes no sentido
da corrente minoritaria, contudo, de forma mais contemporanea, o Superior Tribunal
de Justica em julgados recentes ressalta a vedagdo absoluta da possibilidade de
decretacdo de oficio da prisdo preventiva, reforcando a estrutura acusatoria do
processo penal brasileiro, bem como ndo acatou o principio da especialidade no
referido caso.

Em relagdo a coleta de dados, foram coletadas informacfes em livros de
grandes nomes na area do direito, bem como decis@es a respeito da problematica,
tendo em vista ser a forma que se mostrou mais adequada para a elaboracgdo do
trabalho.

Diante da metodologia proposta, foi constatado que o trabalho poderia ter sido
realizado com uma pesquisa mais abrangente nas bibliografias existentes para
analisar de forma mais aprofundada a questéo da (in)compatibilidade da decretagéo
da priséo preventiva de oficio prevista na Lei Maria da Penha em frente ao Codigo
de Processo Penal. Contudo néo se deu tal abrangéncia devido a limitacdo de obras
que se encontraram a disposicdo para a pesquisa.

Como recomendagOes para pesquisas futuras sobre o presente tema e
problematica, sugere-se que, se possivel, o pesquisador tenha acesso a grandes

acervos bibliograficos na area do direito processual penal.
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ANEXO

Diretrizes para Autores informados pela Revista

Orientagdes Gerais:
O texto submetido devera ter a seguinte formatacéo:

Titulo do artigo em negrito, tamanho 16, espacamento simples, centralizado

Abaixo do titulo, nome do autor, tamanho 12, centralizado (colocar nota de rodapé
explicativa, contendo a titulagéo do autor, filiacdo institucional e email)

RESUMO: (Contendo até 200 palavras e entre 3 e 5 palavras-chave)

ABSTRACT: (Contendo até 200 palavras e entre 3 e 5 Keywords)

Exemplos de citagdes quando forem feitas no corpo do texto:

CitacOes de livro:

Stroll (1994: 88) sustenta que as entrevistas “pueden ajustarse a los parametros de los
géneros interpretativos”.

No entanto, outra escola sociologica define a opinido publica como “diferentes
tendencias de opinién” (Haller, 1995: 67).

Tenembaum (1994: 43) resgata a utilidade dos géneros jornalisticos.

Citacdo direta com mais de trés linhas:

Los géneros periodisticos son el resultado de un largo proceso histdrico de trabajo
colectivo. Estudiar como se hace una noticia es mas que seguir unas normas. Es
comprender la funcion de un medio. (colocar recuo 4 para citacbes com mais de 3
linhas, sem aspas)

Citacdo com indicacao para conferir:

Acufia (cf. 1998: 23 e ss.) explica que os conteudos informativos podem prejudicar
0s principios da democracia.

Modelo de referéncias:

Sacristan, A. (2000). Una aproximacion al pensamiento posmoderno. Lima: Peisa.
Rivera, J. e Duarte, P. (2004). Historia de la prensa sensacionalista. Madrid:
Alfaguara.

Martinez, P.; Céspedes, M. e Hoyos, F. (1998). Disefio periodistico. Buenos Aires:
Emecé.

Schwarz, P. e otros (2006). La cooperacion en las labores de impresion. Lima: Mesa
Redonda.

Magalhdes, Jorge. 2015.Titulo do Capitulo de Livro. In: Primeiro nome. Sobrenome
(ed.), Titulo do Livro. Cidade, Editora.

Sobrenome, Nomes. Ano de publicacdo. Titulo do Artigo. In: Titulo da Revista,



volume (edicdo): pagina inicial-pagina final.
Sobrenome, Nomes. Ano de publicacdo. Titulo do trabalho. Disponivel em: http://.
Acesso em: dia/més/ano.

IMPORTANTE:

No rodapé colocar apenas notas explicativas.

Utilizar fonte verdana em todo o texto.

O texto deve ter entre 08 e 15 paginas, contando com as referéncias.
Serdo aceitos textos em portugués, espanhol, inglés e francés.
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