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RESUMO

O trabalho apresentado é um estudo pautado em revisdo bibliografica documental,
por meio do método hipotético-dedutivo, que visa analisar o instituto que versa sobre
Prisdo Preventiva de Oficio em meio ao Coédigo de Processo Penal brasileiro,
principalmente apds a aprovagdo e vigéncia da Lei n. 13.964/19 (Pacote Anticrime),
no que tange a legalidade ou ilegalidade da Prisdo Preventiva de Oficio no contexto da
Lei Maria da Penha (11.340/06). A hipdtese proposta para a discussao é apds o
advento da Lei n. 13.964/19 (Pacote Anticrime), considerando as alteragdes
realizadas junto ao artigo 311 do Cédigo de Processo Penal: E possivel a decretagio
da prisao preventiva de oficio pelo Juiz, no ambito da legislacao brasileira, conforme o
artigo 20 da Lei Maria da Penha? Foram abordadas as defini¢des referentes ao
principio da legalidade, trazendo os aspectos da Lei Maria da Penha, Pacote
Anticrime, Prisdo Preventiva, além de pressupostos e fundamentos destes, bem como
as modalidades consideradas na aplicagdo do presente prisdo preventivas.
Posteriormente, conclui-se pela ilegalidade da prisdao preventiva decretada de oficio
pelo juiz, uma vez que isso feriria o principio da imparcialidade do juiz, e,

consequentemente, o sistema acusatario.
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Prisdo Cautelar.

ABSTRACT

The work presented is a study based on a documentary bibliographical review,
through the hypothetical-deductive method, which aims to analyze the institute that
deals with Preventive Prison by Office in the midst of the Brazilian Code of Criminal
Procedure, especially after the approval and effectiveness of Law n. 13,964/19 (Anti-
Crime Package), regarding the legality or illegality of the Preventive Detention by
Office in the context of the Maria da Penha Law (11,340/06). The hypothesis
proposed for discussion is after the advent of Law n. 13.964/19 (Anti-Crime Package),
considering the amendments made to article 311 of the Code of Criminal Procedure:
[s it possible for the judge to order preventive detention ex officio, within the scope of
Brazilian legislation, in accordance with article 20 of the Maria da Penha Law? The
definitions referring to the principle of legality were addressed, bringing aspects of
the Maria da Penha Law, Anti-Crime Package, Preventive Prison, in addition to their
assumptions and foundations, as well as the modalities considered in the application
of this preventive detention. Subsequently, it is concluded that the preventive
detention decreed ex officio by the judge is illegal, since this would violate the

principle of impartiality of the judge, and, consequently, the accusatory system.

Keywords: Pre-trial Detention. Anti-Crime Pack. Maria da Penha Law. Warrant

Prison.

INTRODUCAO

A violéncia contra a mulher é uma tematica que ainda precisa ser debatida,
uma vez que as estatisticas ainda sao muitos grandes na nossa sociedade. Nos ultimos
anos houve um avancgo significativo na questdo da legislacdo e na protecdo dos
direitos da mulher no Brasil, sendo que o tema é pertinente na sociedade atual em
que vivemos, pois a cada dia mais situacdes de violéncia contra mulher sao

denunciadas e tem aparecido na midia/noticiarios.
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A Lei Maria da Penha tem contribuido para punir os agressores e procurando
proteger a mulher vitima de violéncia doméstica e nem sempre acontece amparo e
protecgdo as vitimas, o agressor nem sempre é punido (GALILEU, 2018).

Dentre tantos modos de buscar a punicdo dos agressores, a Lei Maria da Penha
prevé em seu artigo 20 a possibilidade da decretagdo da prisdao preventiva de oficio
pelo juiz, em qualquer fase do inquérito policial ou da instrugdo criminal, a
requerimento do Ministério Publico ou mediante representacdo da autoridade
policial (BRASIL, 2006).

Assim, o presente artigo tem como objetivo analisar a possibilidade da
decretacdo da prisdo preventiva de oficio pelo Juiz, prevista no artigo 20 da Lei Maria
da Penha, ap6s a vigéncia do Pacote Anticrime, visando obter entendimento acerca da
legalidade (ou nao) da decretagdo da prisdo preventiva de oficio pelo magistrado,
utilizando das correntes doutrinarias que estdo sendo formadas acerca do tema,
construido por meio de pesquisa que propde uma revisdo bibliografica em meio
eletronico e fisico, bem como documental. Tem como alicerce principal o Cédigo de
Processo Penal.

No Brasil, existe um instituto que se chama Prisao Preventiva, sendo essa uma
medida cautelar de constricdo a liberdade do indiciado, por razdo de necessidade,
respeitando os requisitos estabelecidos em lei. Os requisitos estao expressos no CPP,
e orientam a decisdo a ser tomada pelo juiz no momento de decretar ou ndo a prisao
preventiva de oficio ao cidaddo. Ao analisar o caso concreto, cabe ao Juiz decidir, em
casos de prisao em flagrante, acerca da confirmagdo da prisdo preventiva de oficio do
individuo, o que também podera ocorrer quando provocado pelo Ministério Publico
ou pelo delegado de policia.

Para decretar a prisdao preventiva, é necessario um motivo justo e relevante,
sendo também necessario o juiz justificar tal ato, e para isso observa-se o artigo 312
do CPP, que versa as hipéteses que possibilitam a decretacao da prisao preventiva.

Embora, no final do ano de 2019, publicou-se a Lei 13.964/2019, conhecida
como “Pacote Anticrime”, a qual alterou a redacdao de diversos dispositivos
normativos da legislacdo penal e processual penal brasileira, a lei referida trouxe
alteracdes significativas para o artigo 311 do CPP. Em relagdo as alteragdes previstas

na referida lei, pode-se observar aquele referente a redacao do artigo 311 do CPP, o

Itallo da Silva CAMPOS; Patricia Francisco da SILVA. A (I)LEGALIDADE DA PRISAO PREVENTIVA
DE OFiCIO NO CONTEXTO DA LEI MARIA DA PENHA A LUZ DO PACOTE ANTICRIME (LEI N.
13.964/19). JNT Facit Business and Technology Journal. QUALIS B1. 2023. FLUXO CONTINUO -
MES DE MAIO. Ed. 42. VOL 2. Pags. 630-658. ISSN: 2526-4281
http://revistas.faculdadefacit.edu.br. E-mail: jnt@faculdadefacit.edu.br.


about:blank

qual foi alterado pelo advento do Pacote Anticrime, uma vez que passou a prever a
impossibilidade de decretacdo de prisdo preventiva de oficio pelo Juiz.

Assim, a Lei Maria da penha (lei 11.340/2006), dentre seus instrumentos,
prevé a existéncia de medidas protetivas de urgéncia com a finalidade de cessar a
agressao e violéncia doméstica e familiar em face da mulher, conforme seu artigo 20.
Portanto, existem, dentro do ordenamento juridico brasileiro, duas normas
processuais, de um lado a lei 11.340/2006 que prevé ao magistrado a decretagao, de
oficio, da prisdo preventiva do agressor decorrente de violéncia doméstica e familiar
em face da mulher e, de antemdo, apds a implementacao do pacote anticrime, que
impossibilita a decretacdo da prisdo preventiva de oficio pelo magistrado.

O tema é de grande relevancia, ja que esclarece dentro do contexto social, o seu
real papel, onde atualmente no Brasil é um fator critico que cada vez mais esta
explicito em diversas estatisticas. Podendo identificar que uma perda total ou quase
de sua eficicia, se tornando um grave problema social. Assim, buscando a
conscientizacdo e assegura mento para muitas mulheres e familias, para que
mantenham a sua integridade e dignidade, além de estarem protegidas de homens

agressivos, por meio de formas de punir o agressor.

ASPECTOS DESTACADOS DA PRISAO NO ORDENAMENTO JURIDICO

O ser humano sempre viveu em grupos de modo a cooperar entre si, criando
lacos e associando ao proximo suas necessidades, anseios e conquistas. Todavia, em
razdo disto, os seres humanos ndo conseguiram lidar da melhor maneira com essa
convivéncia, e, consequentemente, violaram regras que ndo deveriam ter sido
violadas, de modo a ferir seus semelhantes e sua propria comunidade onde viviam. A
partir de entdo, surgiram as puni¢des (NUCCI, 2021).

Ainda, é importante salientar que as formas de puni¢des foram evoluindo,
algumas caracterizadas como sendo maneiras severas e outras menos severas, até
chegar a como se encontram nos tempos atuais.

Atualmente, essas puni¢cdes se tornaram sangdes, e, no decorrer do tempo, a
pena privativa de liberdade, conhecida popularmente por prisdo, passou a ser a mais

aplicada no mundo do Direito Punitivo (BITENCOURT, 2021).
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Assim, nota-se que a violacdo de uma regra, conforme citado acima, afetava os
bens juridicos fundamentais da vida em sociedade gerando perturbagdes na ordem
publica e certa instabilidade na convivéncia comunitaria. Portanto, com estas
violagdes, efetivou-se o direito de punir (jus puniendi) do Estado, responsavel pela
harmonia e estabilidade social (MESSA, 2020).

Dessa maneira, com a violagdo da norma penal, surge o direito de punir
existente para que o Estado cumpra sua fun¢do de assegurar as condi¢des de
existéncia e continuidade da organizacao social. Neste sentido, o direito de punir, que
corresponde ao direito estatal de impor sancdo penal frente a pratica do delito,
fundamenta-se no critério da absoluta necessidade e se encontra baseado nos
principios penais fundamentais (MESSA, 2020).

Nesta mesma seara, a punibilidade tem como conteddo a san¢do penal,
caracterizada como sendo uma reacdo do Estado a violacdo de uma norma penal
quando houver violacao dos bens juridicos fundamentais ao convivio social, resultado
de um processo judicial e estabelecida pela sentenca criminal visando a tutela da
ordem juridica (MESSA, 2020).

Seguindo este pensamento, Messa (2020, p. 56) aponta a finalidade da pena ou
sancdo penal da seguinte maneira: “A pena visa retribuir o mal causado pelo crime,
prevenir a ocorréncia de novos delitos e possibilitar a reeducacado do infrator.”.

Concordando com o pensamento de Messa, autor supracitado, verifica-se que o

poder de punibilidade do Estado tem como objetivo punir e manter o controle social.

CONCEITOS DE PRISAQO

Conforme o doutrinador Rogério Sanches Cunha (2020, p. 202), prisdo € a
“privacao de liberdade de locomoc¢do decretada através de ordem escrita da
autoridade competente ou em consequéncia do flagrante.” Neste sentido, o Cédigo de
Processo Penal prevé, em seu artigo 283, caput, duas espécies basicas de prisao,

sendo elas: penal ou processual, conforme se observa:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente,
em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenacio
criminal transitada em julgado (BRASIL, 1941, s/p).
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Segundo Cunha (2020), a prisdo penal, também conhecida como prisdo-pena, é
aquela decorrente de uma decisdo penal condenatoria transitada em julgado, ou seja,
contra a qual nio seja cabivel qualquer recurso. E importante salientar que a prisdo
podera ser efetuada em qualquer dia e a qualquer hora, desde que respeitadas as
restrigdes relativas a inviolabilidade do domicilio, conforme disposto no artigo 283,
§29, do Coédigo de Processo Penal.

Contudo, segundo Sanches Cunha (2020), a prisao penal deveria ser a unica
das duas espécies citadas acima a vigorar, uma vez observado o principio
constitucional da presuncao de inocéncia, previsto no artigo 52, inciso LVII da
Constituicdo Federal.

Em contraponto, a prisdo processual ou prisdo cautelar é aquela decretada em
virtude de um mal necessario, ou seja, é uma prisdo proviséria que decorre de uma
necessidade de preservar a eficacia do processo penal. Para Sanches (2020, pp. 202-

203), a prisao processual busca, em determinadas situagoes, a finalidade de:

Garantir a eficacia da justica e como manifestacao de autodefesa do
Estado, é restringida a liberdade individual em nome do interesse
coletivo, antes mesmo da certeza de que foi o agente o autor do
delito, certeza esta que somente poderia ser obtida com o transito em
julgado da sentenca penal condenatoria.

Ainda, Sanches (2020) ressalta que, caso nao haja necessidade de decretacao
do presente prisdo processual, devera prevalecer a regra geral prevista no artigo 59,
inciso LXI, da Constituicao Federal de 1988, onde vigora a prisao em decorréncia de
uma sentenca penal condenatoria (BRASIL, 1988)

A prisdao processual é composta por cinco modalidades, sendo elas: a) prisdo
em flagrante (prevista no artigo 301 e ss. do CPP); b) prisdo preventiva (prevista no
artigo 311 e ss. do CPP); c) prisdo resultante da prontncia (prevista no artigo 413,
§39 do CPP); d) prisao resultante da sentenga de 12 grau recorrivel (prevista no artigo
387,812 do CPP); e, e) prisao temporaria (Lei 7.960/89). Todavia, a prisao decorrente
de sentenca condenatoéria recorrivel e decorrente de pronuncia foi expressamente
revogada pelas Leis n? 11.719/2008 e 11.689/2008, respectivamente (CUNHA,
2020).

Ademais, é importante salientar que a prisdo cautelar depende da

comprovacao de sua real necessidade como a finalidade de assegurar o
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desenvolvimento regular da persecucdo penal, uma vez que ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatdria.
(MESSA, 2020)

Neste sentido, Pacelli (2020, p. 432) é direto ao dizer:

Com efeito, a prisdo cautelar é utilizada, e somente ai se legitima,
como instrumento de garantia da eficacia da persecucao penal, diante
de situagdes de risco reais devidamente previstas em lei. Se a sua
aplicacdo pudesse trazer consequéncias mais graves que o
provimento final buscado na acdo penal, ela perderia a sua
justificacdo, passando a desempenhar fun¢do exclusivamente
punitiva. A proporcionalidade da prisdo cautelar é, portanto, a
medida de sua legitimacdo, a sua ratio essendi.

Portanto, a prisdo cautelar depende da ocorréncia de dois requisitos:
periculum in mora e fumus boni iuris. O primeiro refere-se a demonstracdo de que a
liberdade do acusado possa colocar em risco os resultados do processo, ja o segundo
denota-se a plausibilidade do direito invocado pelo interessado em caso de elementos

indiciarios graves de culpabilidade. (MESSA, 2020).

MODALIDADES DE PRISAO CAUTELAR

Encontram-se previsto no ordenamento juridico brasileiro trés modalidades
de prisdo cautelar, havendo inten¢do de resguardar o prosseguimento das
investigacoes na fase do Inquérito Policial ou certificar o desenvolvimento do
processo. Todas as modalidades sdao fundamentadas no artigo 52, inciso LXI da
Constituicdo Federal de 1988, subdividida em: a) prisao em flagrante; b) prisao
temporaria; e, c) prisao preventiva (BRASIL, 1988)

A modalidade de prisdo em flagrante esta prevista no artigo 59, inciso LXI da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), que poderda ser executada somente na

existéncia dos requisitos disposto no artigo 302 do Codigo de Processo Penal:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

[ - estd cometendo a infragdo penal;

I - acaba de cometé-la;

Il - é perseguido, logo apo6s, pela autoridade, pelo ofendido ou por
qualquer pessoa, em situagdo que faga presumir ser autor da
infracao;

IV - sdo encontrados, logo depois, com instrumentos, armas, objetos
ou papéis que facam presumir ser ele autor da infracdo (BRASIL,
1941 s/p).
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Ainda, a prisdo em flagrante é considerada uma conduta administrativa de
natureza cautelar, sendo concedida por lei na qual autoriza a priva¢do da liberdade do
individuo em decorréncia do ato ilegal cometido (MESSA, 2020).

Ademais, é importante salientar que o artigo 301 do Cédigo de Processo Penal
(BRASIL, 1941), prevé que qualquer pessoa, inclusive a vitima, pode dar voz de prisao
ao cidadao que esteja em flagrante delito, ou seja, o cidadao tem a liberdade de agir
para impossibilitar a realiza¢do de infracoes em flagrante, observa-se:

Neste sentido, Lima (2011, p. 1.276) é direto ao dizer que:

Extraem-se do art. 301 do CPP que qualquer do povo podera prender
quem quer que seja encontrado em flagrante delito. Percebe-se, pois,
que o particular (inclusive a prépria vitima) tem a faculdade de
prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito. Para o
particular, portanto, a prisdo em flagrante configura exercicio regular
de direito.

Destarte, a prisdo em flagrante efetivada pela autoridade policial é denominada de
prisdo compulséria, ou seja, a autoridade que estd competente pelo caso é submetida a
prosseguir com a prisdo do individuo em flagrante delito, conforme artigo 144 da

Constituicao Federal. (BRASIL, 1988)
Segundo Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2009, p. 463) este papel:

Alcanca a atuagdo das forc¢as de seguranca, englobando a policia civil,
militar, rodoviaria, ferroviaria e o corpo de bombeiros militar (art.
144 da CF). Estas tém o dever de efetuar a prisdo em flagrante,
sempre que a hipotese se apresente (art. 301, in fine, CPP).
Entendemos que esta obrigatoriedade perdura enquanto os
integrantes estiverem em servico. Durante as férias, licencas, folgas,
os policiais atuam como qualquer cidadao, e a obrigatoriedade cede
espago a mera faculdade.

Dessa forma, sabe-se que o flagrante é o exato momento que a conduta estad sendo
praticada, sendo a circunstancia que facilita a autoridade a prosseguir com a privacdo da
liberdade do autor do crime. Conforme as palavras de Messa (2020, p. 248): “A prisdao em
flagrante é uma resposta eficaz, imediata e atual em face da evidéncia plena e certeza visual

da materialidade e da autoria do crime, que visa proteger a seguranga publica, a ordem social

e a tranquilidade dos bens juridicos diante do ataque atual ou iminente.”.
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Ainda, existem algumas modalidades dentro da prépria prisdo em flagrante, sendo
elas: flagrante proéprio; flagrante improprio; flagrante presumido; flagrante preparado;
flagrante esperado; e, flagrante retardado.

Segundo Capez (2011, p. 252), o flagrante proprio é: “aquele em que o agente é
surpreendido cometendo uma infracdo penal ou quando acaba de cometé-la”. Portanto, a
prisdo em flagrante é decretada no instante exato em que o individuo esta realizando o delito
ou quando o individuo tenha acabado de cometer o delito.

Referente ao flagrante imprdéprio, este existe no momento em que acontece a procura
do individuo logo apds este ter cometido uma infracdo, ou seja, o individuo nao foi detido no
momento em que estava praticando a infragdo. Entretanto, perante toda circunstancia, ndo
existindo qualquer incerteza da autoria do delito, pode a autoridade policial ou qualquer
pessoa do povo realizar a restricdo de liberdade do individuo (MESSA, 2018).

O flagrante presumido acontece no momento em que o individuo é identificado apds a
realiza¢do de algum delito, possuindo objetos em que trazem suspeita que o individuo seja o
autor do crime. Ainda, nesta situacdo, ndo é necessario a perseguicdo em virtude dos objetos
achados com o autor, constituindo evidéncias de autoria do delito (MESSA, 2018).

Por outro lado, o flagrante preparado inicia com a presenca de um policial, em que o
mesmo pode influenciar ou incentivar o individuo a realizar algum ato delituoso com o
objetivo de prosseguir com a restri¢ao da liberdade do individuo, todavia, esta modalidade de
flagrante nao é adotada no Brasil, conforme a Simula n. 145 do STF “ndo ha crime quando a
preparacao do flagrante pela policia torna impossivel a sua consumacgao”.

O flagrante esperado decorre enquanto a autoridade policial aguarda a pratica
definitiva do delito, todavia, sem prejudicar a realizacdo da conduta tipificada, e, diante disso,
efetua-se a execucdo da infracdo. Conforme o pensamento de Messa “Ha flagrante esperado
quando os policiais ndo intervém na execug¢do do crime, limitando-se a surpreender o agente
quando ja consumado o delito” (MESSA, 2019, p. 257).

Ja o flagrante retardado é uma modalidade de flagrante que existe na lei do crime
organizado, embora nesse tipo de delito seja recorrente a autoridade policial delongar a
autuacdo do criminoso para conseguir a responsabilizacdo criminal de todos os integrantes,

para Capez (2009, p. 266):

O agente policial detém discricionariedade para deixar de efetuar a
prisdo em flagrante no momento em que presencia a pratica da
infracdo penal, podendo aguardar um momento mais importante do
ponto de vista da investigacdo criminal ou da colheita de prova.
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E importante ressaltar que qualquer modalidade de prisio em flagrante que no
esteja inserido nos incisos do artigo 302 do Coédigo de Processo Penal passara a ser vista
como ilegitima necessitando ser relaxada momentaneamente, ou, a pedido do interessado a
prisdo ilegal serd imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria, conforme disposto no
artigo 5, inciso LXV, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

Ja no crime permanente, pode-se analisar a presenca da prisdo em flagrante, uma vez
que os crimes permanentes serdo consumados por meio da realizacdo de conduta delituosa,
mas a consequéncia podera continuar, portanto, havendo a execugdo de um crime também
havera uma oportunidade de existir o flagrante, tendo em vista que a consumacdo se
prorroga no tempo, enquanto determinada conduta humana estiver sendo realizada (MESSA,
2018).

Em contraponto, pode-se considerar o crime habitual como sendo a reiteracao de
inameros atos repetidos que correspondem a consumacgdo da conduta, sendo feito apenas o
relato da ocorréncia da presente ocasido especifica (MESSA, 2018).

Interessante destacar que a prisdo em flagrante também se torna viavel em crimes de
acdo penal privada, uma vez que a prisdo em flagrante é perfeitamente possivel, porém quem
devera entrar com a acdo é o querelante do direito de modo a prestar a queixa-crime, ndo
sendo possivel realizar o flagrante delito pela autoridade policial, uma vez que fica a critério
do querelante de requerer a restricao do direito de liberdade do autor do fato. (MESSA, 2018)

Ndo obstante, a noticia criminis de cogni¢do coercitiva em prisdo em flagrante ocorre
quando é apresentado o individuo preso e a autoridade policial tem ciéncia de uma infracdo
cometida. Assim, a autoridade policial podera contribuir para impedir o andamento do ato

delituoso.

Prisao Temporaria

A prisdo temporaria surgiu no Direito brasileiro com a Medida Proviséria n. 111,
datada de 24 de novembro de 1989, posteriormente convertida na Lei n. 7.960/1989, a qual
entrou em vigor no dia 22 de dezembro de 1989, a qual prevé em seu artigo 12 quando sera

cabivel a decretacido da presente prisio cautelar:

Art. 1° Cabera prisdo temporaria

[ - quando imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial;
I - quando o indicado ndo tiver residéncia fixa ou nio fornecer
elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade;

[1I - quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova
admitida na legislacdo penal, de autoria ou participacdo do indiciado
nos seguintes crimes:

a) homicidio doloso;
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b) sequestro ou carcere privado;

c) roubo;

d) extorsao;

e) extorsao mediante sequestro;

f) estupro;

g) atentado violento ao pudor;

h) rapto violento;

i) epidemia com resultado de morte;

j) envenenamento de agua potavel ou substdncia alimenticia ou
medicinal qualificado pela morte;

1) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Codigo Penal;

m) genocidio;

n) trafico de drogas;

0) crimes contra o sistema financeiro;

p) crimes previstos na Lei de Terrorismo (BRASIL, 1989, s/p).

A criacao dessa modalidade de prisdo cautelar representou uma resposta ao
combate do crime organizado e foi permitido seguindo a premissa de que aquela
época nao existia vedacdo constitucional de legislar sobre matéria processual penal
por via de medida proviséria (MESSA, 2020).

Segundo Messa (2020), a introducdo da prisdo temporaria no Direito
brasileiro teve como objetivo a mobilizagdo social de aniquilamento do crime, de
modo a ser decretada quando a liberdade do investigado prejudicasse a investigacao
policial.

Seguindo essa premissa, a prisdo tempordaria tem seu conceito bem claro no

Ambito do direito brasileiro, observa-se:

A prisdo temporaria é uma espécie de prisdo cautelar decretada pelo
juiz durante o inquérito policial, por tempo determinado contra o
suspeito indiciado (é importante ressaltar que a referida prisdo so
pode atingir indiciado) de um crime grave, para possibilitar as
investigacGes policiais (providéncia insita a investigacdo criminal)
(MESSA, 2020, p. 227).

Referente ao prazo de duragdo da prisdo temporaria, o artigo 22 da Lei
7.960/89, indica que o prazo sera de 5 (cinco) dias, podendo este ser prorrogado por

periodo igual caso houver necessidade extrema e comprovada, observa-se:

Art. 2° A prisdo tempordria serd decretada pelo Juiz, em face da
representacdo da autoridade policial ou de requerimento do
Ministério Publico, e tera o prazo de 5 (cinco) dias, prorrogavel por
igual periodo em caso de extrema e comprovada necessidade
(BRASIL, 1989, s/p).
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Portanto, observam-se quatro requisitos chaves para caracterizar a decretagao
da prisdo tempordria, os quais sdo: medida judicial, pois é decretada pelo juiz;
efetivada somente na fase pré-processual, ou seja, durante o inquérito policial;
precaria, uma vez que, além de transitoria, também pode ser revogada a qualquer
tempo; e acessoria, visto que é decretada durante inquérito policial ap6s comprovado
que, enquanto o investigado estiver em liberdade, podera de certa forma, prejudicar

as diligéncias policiais (MESSA, 2020).

Prisiao Preventiva

Para Messa (2020, p. 274), a prisdo preventiva “é toda privacao de liberdade
efetuada antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoéria; é o género das
prisdes anteriores a sentenca definitiva”. Nesta mesma seara, Nucci (2021, p. 688)
entende que a prisdo preventiva corresponde a: “uma medida cautelar de constricao a
liberdade do indiciado ou réu, por razdes de necessidade, respeitados os requisitos
estabelecidos em lei.”.

Ademais, é importante salientar que a prisdo preventiva encontra sua

decretacdo expressa no artigo 311 do Cédigo de Processo Penal:

Art. 311. Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo
penal, caberd a prisao preventiva decretada pelo juiz, a requerimento
do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por
representacdo da autoridade policial (BRASIL, 1941, s/p).

Portanto, a prisdo preventiva, prevista no artigo 311 a 316 do Codigo de
Processo Penal, tem como principais requisitos: a) prova da materialidade/existéncia
do crime; e, b) indicios suficientes de autoria, com base no artigo 312 do Cédigo de

Processo Penal, observa-se:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucao
criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver
prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de
perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado (BRASIL, 1941

s/p)-
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Em contraponto, caso o juiz verificar a falta do motivo que culminou na
decretacdo do presente medida cautelar, nos termos do artigo 316 do Cédigo de

Processo Penal:

Art. 316 - O juiz podera de oficio ou a pedido das partes, revogar a
prisdo preventiva se, no correr da investigagdo ou do processo,
verificar a falta de motivo para que subsista, bem como novamente
decreta-la, se sobrevieram razdes que a justifiquem (BRASIL, 1941

s/p).

Referente ao momento da decretacdo ressalta-se, conforme observado acima,
que a prisdo preventiva podera ser decretada em qualquer fase da investigacdo
policial ou do processo criminal, sendo na fase pré-processual quando houver ou nao
inquérito policial instaurado e na fase processual em qualquer momento da agdo
penal (MESSA, 2020).

Quanto a sua durac¢do, Nucci (2020) indica que a prisdo preventiva ndo possui
prazo expresso e determinado, todavia, sua regra base é que permaneca até quando
seja necessaria, sem que ultrapasse decisdo absolutéria, bem como o transito em

julgado de decisdo condenatdria.

BREVES CONSIDERACOES SOBRE A LEI MARIA DA PENHA

Sancionada no dia 7 de agosto de 2006 pelo presidente Luiz Inacio Lula da
Silva, a Lei Maria da Penha tem como objetivo coibir e prevenir a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher (BRASIL, 2006).

Ainda, a Lei Maria da Penha em seu artigo 52, caput, prevé que “[...] configura
violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer a¢do ou omissdo baseada no
género [...]” (BRASIL, 2006, s/p).

Neste sentido, Maria Amélia Teles e Monica de Melo (apud BIANCHINI, 2018)
conceituam a violéncia de género como uma relagdo de dominancia do homem e
submissao da mulher, de modo a demonstrar que os papéis impostos as mulheres e
aos homens acabam ocasionando relagcdes violentas entre os sexos masculino e
feminino.

Segundo Bianchini (2018, p. 34), “[...] a violéncia de género envolve uma
determinacdo social dos papéis masculinos e femininos, atribuindo-se pesos com

importancias diferenciadas”.
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Desse modo, observa-se que esta relacdo de poder vem dos papéis impostos as
mulheres e aos homens em razao da ideologia patriarcal impregnada na sociedade
com o decorrer dos anos (BIANCHINI, 2018).

Nao obstante, além destas duas caracteristicas citadas acima, Bianchini (2018,
p. 36) aponta outras duas caracteristicas, totalizando quatro caracteristicas
marcantes da violéncia de género, as quais seriam: a) violéncia que decorre da
relagdo pessoal entre homem e mulher; e, b) relagdo afetivo-conjugal entre o homem
e a mulher, de modo a observar a proximidade entre ambos, caracterizando, assim, o
contexto em que a violéncia, um dos requisitos basicos da aplicacdo da Lei Maria da
Penha, ocorreu como sendo a relacdo doméstica e familiar.

Neste mesmo teor, é importante salientar que a expressio “violéncia
doméstica e familiar contra a mulher”, é conceituada pelo artigo 52, caput, da Lei

11.340/06:

Art. 52 Para os efeitos desta Lei configura violéncia doméstica e
familiar contra a mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no
género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou
psicolégico e dano moral ou patrimonial:

[ - no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espaco de
convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar,
inclusive as esporadicamente agregadas;

II - no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada
por individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por
lacos naturais, por afinidade ou por vontade expressa;

[II - em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva
ou tenha convivido com a ofendida, independentemente de
coabitacdo. Paragrafo Unico. As relacdes pessoais enunciadas neste
artigo independem de orientac¢do sexual. (BRASIL, 2006 S/P)

Ainda, observa-se que os incisos do artigo 52, mencionado acima, trazem os
contextos em que a violéncia contra a mulher deve ser praticada, sendo eles: no
ambito da unidade doméstica, da familia ou em uma relacao intima de afeto (BRASIL,
2006).

Portanto, o ambito de atua¢do da Lei Maria da Penha tem como escopo e
requisitos a violéncia contra a mulher baseada no género praticado no ambito

domeéstico ou familiar (BIANCHINI, 2018).
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ASPECTOS HISTORICOS DA LEI MARIA DA PENHA

No ano de 1983, Maria da Penha Maia Fernandes deu inicio a causa em prol
das mulheres depois de ser agredida pelo seu ex-companheiro apds ser vitima de
duas tentativas de homicidio praticadas por seu marido, sendo a primeira um tiro de
espingarda enquanto estava dormindo.

Por conseguinte, Maria foi submetida a uma segunda tentativa de homicidio
quando estava tomando banho e Marco Antonio, seu marido, tentou a eletrocutar
(BIANCHINI, 2018).

Em seguida, Maria da Penha obteve coragem e resolveu denunciar o seu agora
ex-companheiro pelas agressoes fisicas e psicologicas que havia sofrido ha anos. No
més de junho do ano de 1983 as investigacdes foram iniciadas referentes a primeira
tentativa de homicidio sofrida por Maria, mas o Ministério Publico sé foi oferecer a
dendincia no més de setembro do ano de 1984. Marco Antonio chegou a ser
condenado duas vezes, sendo a primeira no ano de 1991 e a segunda em 1996, a
sentenca foi de 15 anos de reclusdo. Portanto, Maria teve dificuldades com relacao a
Justica Brasileira, visto que a defesa do agressor a todo o momento alegava
irregularidades no decorrer do processo, pelo percurso desses 15 anos, o indiciado
esperou o julgamento em liberdade mesmo depois da sentenca condenatoéria
(BIANCHINI, 2018)

O caso de violéncia doméstica que Maria sofreu teve uma grande repercussao
até mesmo fora do ambito nacional. Inconformada com a falha da Justica Publica, no
ano de 1998 Maria da Penha procurou os érgaos internacionais, a exemplo do Centro
para Justica e também do Direito Internacional (CE]JIL), em companhia com o Comité
Latino-Americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM),
protocolando uma denuncia em desfavor do Brasil relatando o caso a Organizacao
dos Estados Americanos (OEA) (BIANCHINI, 2018).

O Estado Brasileiro foi negligente diante das diligéncias formuladas pela
Comissao Interamericana de Direitos Humanos. Nao houve resposta durante o
questionamento em decorréncia da inexisténcia da san¢do penal do indiciado

(BIANCHINI, 2018).
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Em resposta a dentuncia da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos

publicou o relatério 54/2001, em 16 de abril de 2001 (BIANCHINI, 2018).

RELATORIO N° 54/01 - CASO 12.051 - MARIA DA PENHA MAIA
FERNANDES BRASIL - 4 de abril de 2001 I. RESUMO 1. Em 20 de
agosto de 1998, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos
(doravante denominada “a Comissdao”) recebeu uma denuncia
apresentada pela Senhora Maria da Penha Maia Fernandes, pelo
Centro pela Justica e pelo Direito Internacional (CEJIL) e pelo Comité
Latino-Americano de Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM)
(doravante denominados “os peticionarios”), baseada na
competéncia que lhe conferem os artigos 44 e 46 da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos (doravante denominada “a
Convenc¢do” ou “a Conveng¢do Americana) e o artigo 12 da Convencao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher (Convencdo de Belém do Para ou CVM). 2. A dentncia alega a
tolerancia da Republica Federativa do Brasil (doravante denominada
“Brasil” ou “o Estado”) para com a violéncia cometida por Marco
Antbonio Heresia Viveiros em seu domicilio na cidade de Fortaleza,
Estado do Ceard, contra a sua entdo esposa Maria da Penha Maia
Fernandes durante os anos de convivéncia matrimonial, que
culminou numa tentativa de homicidio e novas agressdes em maio e
junho de 1983. Maria da Penha, em decorréncia dessas agressoes,
sofre de paraplegia irreversivel e outras enfermidades desde esse
ano. Denuncia-se a tolerancia do Estado, por ndo haver efetivamente
tomado por mais de 15 anos as medidas necessarias para processar e
punir o agressor, apesar das denuncias efetuadas. Denuncia-se a
violacdo dos artigos 1(1) (Obrigacdo de respeitar os direitos); 8
(Garantias judiciais); 24 (Igualdade perante a lei) e 25 (Protecdo
judicial) da Convencdo Americana, em relacdo aos artigos Il e XVIII
da Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem
(doravante denominada “a Declara¢do”), bem como dos artigos 3, 4,
a,b,cdefgb5e7daConvencio de Belém do Para. A Comissdo fez
passar a peticdo pelos tramites regulamentares. Uma vez que o
Estado ndo apresentou comentdrios sobre a peticdo, apesar dos
repetidos requerimentos da Comissdo, os peticionarios solicitaram
que se presuma serem verdadeiros os fatos relatados na peticao
aplicando-se o artigo 42 do Regulamento da Comissdo. 3. A Comissdo
analisa neste relatdrio os requisitos de admissibilidade e considera
que a peticdo é admissivel em conformidade com os artigos 46(2)(c)
e 47 da Convencdo Americana e o artigo 12 da Convengao de Belém
do Para. Quanto ao fundo da questdo denunciada, a Comissao conclui
neste relatério, elaborado segundo o disposto no artigo 51 da
Convencdo, que o Estado violou em prejuizo da Senhora Maria da
Penha Maia Fernandes, os direitos as garantias judiciais e a protecao
judicial assegurados pelos artigos 8 e 25 da Convencdo Americana,
em concordancia com a obrigacdo geral de respeitar e garantir os
direitos, prevista no artigo 1(1) do referido instrumento e nos artigos
II e XVII da Declaragdo, bem como 13no artigo 7 da Convengdo de
Belém do Para. Conclui também que essa violagdo segue um padrao
discriminatério com respeito a tolerancia da violéncia doméstica
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contra mulheres no Brasil por ineficacia da acdo judicial. A Comissao
recomenda ao Estado que proceda a uma investigacdo séria,
imparcial e exaustiva para determinar a responsabilidade penal do
autor do delito de tentativa de homicidio em prejuizo da Senhora
Fernandes e para determinar se ha outros fatos ou acdes de agentes
estatais que tenham impedido o processamento rapido e efetivo do
responsavel; também recomenda a reparacao efetiva e pronta da
vitima e a adocdo de medidas, no ambito nacional, para eliminar essa
tolerancia do Estado ante a violéncia doméstica contra mulheres
(COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2001, s/p).

Observam-se no relatério intimeras negligéncias por parte do Brasil na
sequéncia do caso Maria da Penha Maia Fernandes, sendo emitidas recomendagdes ao

Pais (BIANCHINI, 2018, p. 78).

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos reitera ao Estado
Brasileiro as seguintes recomendacdes:

1. Completar rapida e efetivamente o processamento penal do
responsavel da agressdo e tentativa de homicidio em prejuizo da
Senhora Maria da Penha Fernandes Maia.

2. Proceder a uma investigacdo séria, imparcial e exaustiva a fim de
determinar a responsabilidade pelas irregularidades e atrasos
injustificados que impediram o processamento rapido e efetivo do
responsavel, bem como tomar as medidas administrativas,
legislativas e judicidrias correspondentes.

3. Adotar, sem prejuizo das acdes que possam ser instauradas contra
o responsavel civil da agressdo, as medidas necessarias para que o
Estado assegure a vitima adequada reparacdo simbdlica e material
pelas violacbes aqui estabelecidas, particularmente por sua falha em
oferecer um recurso rapido e efetivo; por manter o caso na
impunidade por mais de quinze anos; e por impedir com esse atraso
a possibilidade oportuna de acdo de reparacdo e indenizacao civil.

4. Prosseguir e intensificar o processo de reforma que evite a
tolerancia estatal e o tratamento discriminatério com respeito a
violéncia doméstica contra mulheres no Brasil.

A Comissao recomenda particularmente o seguinte:

a) Medidas de capacitacdo e sensibilizacdo dos funcionarios judiciais
e policiais especializados para que compreendam a importancia de
ndo tolerar a violéncia doméstica;

b) Simplificar os procedimentos judiciais penais a fim de que possa
ser reduzido o tempo processual, sem afetar os direitos e garantias
de devido processo;

c) O estabelecimento de formas alternativas as judiciais, rapidas e
efetivas de solugdo de conflitos intrafamiliares, bem como de
sensibilizacdo com respeito a sua gravidade e as consequéncias
penais que gera;

d) Multiplicar o numero de delegacias policiais especiais para a
defesa dos direitos da mulher e dota-las dos recursos especiais
necessarios a efetiva tramitacio e investigacio de todas as denuncias
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de violéncia doméstica, bem como prestar apoio ao Ministério
Publico na preparacdo de seus informes judiciais.

e) Incluir em suas planas pedagdgicas unidades -curriculares
destinadas a compreensao da importancia do respeito a mulher e a
seus direitos reconhecidos na Convencdo de Belém do Par3, bem
como ao manejo dos conflitos intrafamiliares [..] (COMISSAO
ANTIAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2001, s/p).

O caso Maria da Penha tornou-se representativo, levando em conta que foi a
primeira vez que uma organizagdo internacional teria executado a Convengdo de
Belém do Para e culpado um Estado soberano por conta das contravencdes de
direitos humanos sofridas, o que explicitou a urgéncia em formar novos instrumentos
normativos e politicas publicas de prevencdo e protecdo das mulheres (SANTOS
2008).

No ano de 2002 seis organiza¢cdes ndo governamentais, tais como A creme,
Advocacia, Caldem/Bar, Ceia e Themis reuniram-se com o Brasil, para ajudar na
elaboracdo da proposta legislativa para reprimir a violéncia doméstica sofrida pelas
mulheres. A proposta foi divulgada em mar¢o do ano de 2004 para a Secretdria de
Politicas para as mulheres com o intuito de discutir a acerca da proposta.

Posteriormente, houve a publicacdo do decreto 5.030/2004, sendo criado o
Grupo de Trabalho Interministerial (GTI) para planejar o projeto de lei com a
colaboracgdo das seis organizac¢oes, ocasionando a PL n? 4559/04, sendo encaminhado
ao Congresso Nacional.

Ap0és a aprovacao da Lei n? 11.340/2006, sancionada em 07 de agosto do ano
de 2006, sendo chamada de Lei Maria da Penha em homenagem a mulher que
inspirou a criagdo da lei que sera capaz de proteger as mulheres vitimas de violéncia
doméstica. Conforme o pensamento de Aline Bianchini “A Lei Maria da Penha ¢, ao
mesmo tempo, protetiva de direitos de mulheres e restritiva de direitos de
agressores” (BIANCHINI, 2018, p. 144).

Ainda, Maria da Penha chegou a receber indenizacdo e alegou: “dinheiro
nenhum pode pagar a dor e a humilhacdo das ultimas duas décadas de luta por
justica” (MARIA DA PENHA, 2012).

Assim, ap6s anos de luta, em 2006, foi sancionada a Lei Maria da Penha, a qual

leva 0 nome em homenagem a Maria da Penha Maia Fernandes.
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Da Possibilidade de Prisiao Cautelar de Oficio

A Lei Maria da Penha prevé em seu artigo 20 a possibilidade da decretacdo da
prisdo preventiva de oficio pelo juiz, em qualquer fase do inquérito policial ou da
instrucdo criminal, a requerimento do Ministério Publico ou mediante representacao
da autoridade policial (BRASIL, 2006).

Para a doutrinadora Stela Valéria Soares de Farias Cavalcanti (apud

BIANCHINI, 2018, p. 204) a possibilidade da prisdo preventiva:

E providencial, constituindo-se em um importante e ttil instrumento
para tornar efetivas as medidas de prote¢do preconizadas pela novel
legislacdo. Ndo houvesse essa modificagdo, a maioria dos casos de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher ficaria privada do
instrumento coercitivo da prisdo preventiva por auséncia de
sustentacdo nos motivos elencados no art. 312, do CPP,
tradicionalmente e nos casos de cabimento arrolados no art. 313, do
CPP.”

Ainda, segundo Bianchini (2018), tal entendimento é respaldado pelas
estatisticas, as quais demonstram o alto indice de homicidios de mulheres praticados
por homens, os quais a vitima mantinha ou manteve relagao intima de afeto.

Ademais, o artigo 19, §19, da Lei Maria da Penha, dispde que as medidas
protetivas deverdo ser concedidas de imediato em desfavor do agressor, bastando o
registro do Boletim de Ocorréncia e constatada a pratica de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher (BRASIL, 2006).

Neste sentido, Bianchini (2018, p. 204) é direta ao dizer que “[...] a prisao
preventiva como medida protetiva de urgéncia podera ser decretada sempre que
necessaria adequada e proporcional”.

Assim, seguindo os requisitos, quais sejam é possivel a decretacdo da prisao
preventiva de oficio pelo juiz com base no artigo 20 da Lei Maria da Penha. Todavia,
com as alteragdes realizadas pelo Pacote Anticrime junto ao Codigo de Processo Penal
brasileiro, a prisdo preventiva de oficio passou a ndo ser mais permitida conforme se
abordara no tdpico seguinte, dando origem ao problema de pesquisa apresentado

pelo presente artigo.
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ADEQUACAO DA PRISAO CAUTELAR APOS 0 PACOTE ANTICRIME

A Lei 13.964/19, conhecida popularmente como “Pacote Anticrime”, tem como
objetivo realizar alteragdes nas legislagdes penais e processuais penais com a
finalidade de tornar mais efetivo o combate ao crime no Brasil, bem como diminuir a
morosidade do Processo Penal e aumentar a punibilidade de crimes previstos no
ordenamento juridico brasileiro, como crimes envolvendo a corrupgao, grave
violéncia e organizagdes criminosas (BRASIL, 2019).

Neste sentido, Brasileiro (2020, p. 18) conceitua o Pacote Anticrime da

seguinte maneira:

O denominado projeto Anticrime foi apresentado ao Congresso
Nacional no dia 31 de janeiro de 2019 (PL 882-2019), tendo como
principal meta o estabelecimento de medidas que realmente se
demonstrassem efetivos (sic) contra a corrupgdo, o crime organizado
e os delitos praticados com grave violéncia a pessoa, sistematizando
as mudancas em uma perspectiva mais rigorosa no enfrentamento a
criminalidade, totalmente em consonancia com o anseio popular
expressado nas eleicoes de 2018.

Ainda, Santos (2020, p. 248) transmite sua opinido nesta mesma seara: “A Lei
n? 13.694/19 foi idealizada com o claro propdsito de potencializar o encarceramento,
entendida a prisao, seja como pena, seja como medida cautelar, um dos instrumentos
mais valiosos na repressao a criminalidade”.

Portanto, entende-se que o Pacote Anticrime, publicado em 24 de dezembro de
2019, trouxe diversas mudancgas para o Cédigo de Processo Penal brasileiro. Dentre
estas mudancas, observa-se a inaplicabilidade da prisdao preventiva, decretada de
oficio, pelo Juiz, conforme o exposto no artigo 311, caput do Cédigo de Processo Penal
apo6s a implementacdo do Pacote Anticrime.

Em contraponto, é importante salientar que o texto original do artigo 311 do
Codigo de Processo Penal autorizava o juiz a decretar, de oficio, a prisao preventiva
durante o inquérito e o processo. Todavia, posteriormente, a lei 12.403/11 alterou o
disposto no artigo 311 em relacdo a atuacdo oficiosa durante o processo,

descartando-a do inquérito (SANTOS, 2020).
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Por conseguinte, ap6s a vigéncia do Pacote Anticrime, o artigo 311 do CPP teve
novamente seu texto alterado conforme ja citado acima, passando a prever a

impossibilidade da decretagdo da prisao preventiva de oficio pelo Juiz.

Da (I) Legalidade da Prisao Preventiva de Oficio No Contexto da Violéncia

Doméstica e Familiar Contra a Mulher

Primeiramente, é importante salientar que, no Brasil, a doutrina identifica trés
sistemas de processo penal, sendo eles: inquisitivo, acusatério e o misto (CAPEZ,
2022).

Segundo Capez (2022), o sistema inquisitivo é aquele quando sé um 6rgao, no
caso o juiz, desempenha as fungdes de acusador e julgador. Ja o sistema acusatério é
aquele em que um 6rgdo acusa, outro defende e outro julga, assim, tendo suas funcées
separadas. Por ultimo, tem-se o sistema misto, o qual se compde das duas fases
citadas acima: uma inquisitiva e outra acusatoria.

Neste sentido, Sanches (2020, p. 69) entende da mesma maneira, afirmando
que: “No sistema acusatério, cada sujeito tem uma fun¢do bem definida no processo.
A um cabera acusar (como regra, o Ministério Publico), a outro defender (o advogado
ou defensor publico) e, a um terceiro, julgar (o juiz)”.

Por conseguinte, Capez (2022) é direto ao afirmar que o sistema adotado
atualmente no ordenamento juridico brasileiro é o sistema acusatorio.

Ainda, Sanches (2022) indica as principais caracteristicas do sistema
acusatério como sendo: a) separacdo entre os Orgaos da acusacdo, defesa e
julgamento; b) liberdade de defesa e igualdade de posicao das partes; c) vigéncia do
contraditorio; d) livre apresentacdo das provas pelas partes; e) regra do impulso
processual autébnomo ou ativagao inicial da causa pelos interessados.

Por conseguinte, é importante salientar referente ao principio da legalidade, o
qual esta previsto no artigo 59, inciso II da Constituicdo Federal de 1988. Seguindo
este pensamento, Branddo, Cavalcanti e Deodato (2009, p. 97) sdo diretos ao

afirmarem e indicarem o artigo em questao dizendo que:

Na constituicdo Federal de 1988, o principio da legalidade esta
presente quando afiram que “ninguém serd obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei”. A compreensao
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assim, de que a lei representa a manifestacdo de juridicidade por
exceléncia subjaz ao principio da legalidade.

Portanto, conforme visto acima, entende-se pelo conceito do principio da
legalidade que ndo existe crime se nao estiver previsto de lei.

Por conseguinte, salienta-se que a Lei 13.964/19 (Pacote Anticrime) trouxe
nova redac¢do para o artigo 311 do Cédigo de Processo Penal, vedando, ao Juiz, a
decretacao de oficio da prisdo preventiva em ambito brasileiro. Em contraponto, a Lei
n? 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), em seu artigo 20, continuou prevendo a
possibilidade da decretacao da prisdo preventiva, pelo juiz, de oficio, causando, assim,
um conflito entre as referidas normas.

Todavia, é importante salientar que essa discussdao ainda permeia entre os
doutrinadores nos dias atuais.

O doutrinador Sanches (2020, p. 260), é direto ao defender o disposto no
artigo 311 do CPP alegando que “[..] essa limitacdo introduzida no Cédigo de
Processo Penal tem incidéncia na Lei Maria da Penha, a impossibilitar o juiz de

decretar, ex officio, a prisdo preventiva.”.

Ainda, a favor deste posicionamento, Aury Lopes Junior (2001, p. 74), indaga:

Sao logicamente incompativeis as funcdes de investigar e ao mesmo
tempo garantir o respeito aos direitos do imputado. Sdo atividades
que ndo podem ficar nas maos de uma mesma pessoa, sob pena de
comprometer a eficacia das garantias individuais do sujeito passivo e
a propria credibilidade da administragao publica.

Em contraponto, existe uma segunda linha de pensamento referente a
prevaléncia do artigo 20 da Lei Maria da Penha em que se indaga pela invocag¢do do
Principio da Especialidade.

O principio da especialidade, previsto no artigo 12 do Cédigo Penal,
resumidamente, determina que: “As regras gerais deste Cédigo aplicam-se aos fatos
incriminados por lei especial, se esta ndo dispuser de modo diverso.” (BRASIL, 1940).

Neste sentido, Sanches (2020, p. 260), entende o conceito do principio da

especialidade como:

Por esse principio, a norma mais especifica é aplicada em detrimento
da norma de carater geral. Ou, em outras palavras, surgindo um
aparente conflito de normas, exatamente por ser especifica, deve
prevalecer a Lex specialis, sobre a lei geral, que abrange um todo.
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Ainda, segundo Bianchini (2022), o protagonismo da atua¢do do magistrado na
Lei Maria da Penha é um ponto importante a se observar referente a prevaléncia da
Lei Maria da Penha frente ao artigo 311 do Codigo de Processo Penal.

Neste mesmo teor, Bianchini (2022), salienta que tal protagonismo é
concedido ao Juiz em razdo da preocupacdo central da lei e em observancia aos
compromissos internacionais dos quais o Brasil é signatario, como sendo: a
prevencado da violéncia contra a mulher, filhos e familiares envolvidos na situacao de
risco objetivo e iminente.

Ainda, Bianchini (2022) alega que a prisao preventiva prevista na Lei Maria da
Penha ndo é de natureza processual penal, pois possui algumas especificidades que a
distingue do artigo 311 do Codigo de Processo Penal, sendo elas: a) pode ser
solicitada pela propria vitima, conforme artigo 19 da Lei Maria da Penha; b) ndo deve
ser deferida com prazo determinado, conforme artigo 52 da Lei 14.022/20; c) sem
exigéncia de preenchimento dos requisitos formais previstos no artigo 313 do Cédigo
de Processo Penal de que o crime seja doloso e punido com pena privativa de
liberdade maxima superior a quatro anos, conforme artigo 20 da Lei Maria da Penha;
d) imediatidade das medidas protetivas, inclusive a prisdo preventiva, as quais
poderao ser concedidas de imediato, conforme artigo 19 da Lei Maria da Penha.

Ademais, Bianchini (2022) cita o trecho de exposicdo de motivos do Pacote
Anticrime (Lei 13.964/19), o qual expressa: “excluem-se da proposta os crimes de
competéncia dos Juizados Especiais Criminais, os crimes hediondos ou equiparados,
os crimes militares e aquele que envolvam violéncia doméstica ou cometidos por
funcionario publico contra a administracao publica.” (BRASIL, 1940) (grifo nosso).

Assim, Alice Bianchini Gomes (2022, p. 82) é direta ao concluir que:

Nao obstante a importante alteracdo trazida pela Lei 13.964/19, que
reforcou o sistema acusatério, ao ndo mais permitir que o (a)
magistrado (a) possa decretar prisdo provisdria de oficio (mantendo-
se, assim, equidistante das partes e garantindo o equilibrio
processual), tal regra precisa ser excepcionada nos casos de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, ja que a Lei Maria da Penha é
ela mesma uma excecao.
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Em contraponto, Sanches (2020) indaga que a retirada desse poder do Juiz de
agir de oficio é uma forma de preservar o sistema acusatorio, o qual define a posicdo
de cada um no processo penal.

Neste sentido, Sanches ainda complementa dizendo:

Se ao juiz é dado o poder de julgar e se, para tanto, deve manter uma
posicdo de equidistancia e imparcialidade, seria mais adequado que
se deixasse as partes a possibilidade de requerer a prisao preventiva
(inclusive durante o curso do processo), evitando-se, com isso,
qualquer acdo do juiz “sponte prépria” (SANCHES, 2020, p. 259).

Seguindo essa mesma linha de pensamento, Aury Lopes Junior (2001, p. 74)

alega que:

Sao logicamente incompativeis as fun¢des de investigar e ao mesmo
tempo garantir o respeito aos direitos do imputado. Sdo atividades
que nao podem ficar nas maos de uma mesma pessoa, sob pena de
comprometer a eficacia das garantias individuais do sujeito passivo e
a prépria credibilidade da administracdo de justica.
Nao obstante, Barreto e Alves (2020, p. 129) também afirmam que a
decretacdo da prisdo preventiva de oficio pelo juiz violaria o sistema acusatorio,

observa-se:

A partir do advento da Lei n. 13.964/2019, que deu nova redacgdo ao
art. 311 do CPP, a prisdo preventiva, assim como a prisdo temporaria,
ndo pode ser decretada de oficio pelo juiz, o que se coaduna com o
sistema acusatdrio. [..] Assim, o juiz deve ser devidamente
provocado para que venha a proferir o decreto desta custéddia
cautelar.

Ainda, ao contrario do pensamento de Bianchini e a indagacdo referente a
prevaléncia do principio da especialidade, Sanches (2020) afirma que o artigo 20 da
Lei Maria da Penha nao possui nada de especial em relacdo ao Codigo de Processo
Penal, pois, quando da data de sua vigéncia, tratou-se de ser exposto igual a reda¢ao
original do artigo 311 do Codigo de Processo Penal vigente naquela época.

Nao obstante, referente a legalidade da prisao preventiva, Nucci (2018, p. 754)
afirma que toda prisdo fiscalizada por juiz de direito é impositivo inconstitucional,

observa-se:
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E impositivo constitucional que toda prisdo seja fielmente fiscalizada
pro juiz de direito. Estipula o art. 52, LXV, que “a prisdo ilegal sera
imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria”. [..] Além disso,
ndo se pode olvidar que, mesmo a prisdo decretada pelo magistrado,
fica sob o crivo de autoridade judicidria superior, através da
utilizacdo dos instrumentos cabiveis (Nucci, 2018, p 764).

Assim, ap6s a mudanca do artigo 311 pelo Pacote Anticrime, Sanches (2020)
concluiu que essa mudang¢a deva incidir também sobre a Lei Maria da Penha,
portanto, ndo é mais autorizada ao Juiz a possibilidade de decretagao, de oficio, da
prisao preventiva do agressor.

Portanto, conclui-se pela ilegalidade da prisdo preventiva decretada de oficio
pelo juiz, uma vez que isso feriria o principio da imparcialidade do juiz e,

consequentemente, o sistema acusatorio.

CONSIDERACOES FINAIS

O estudo elaborado obteve como objetivo analisar a possibilidade da
decretacdo da prisao preventiva de oficio pelo Juiz, prevista no artigo 20 da Lei Maria
da Penha, ap6s a vigéncia do Pacote Anticrime, visando obter entendimento acerca da
legalidade (ou ndo) da decretacdo da prisao preventiva de oficio pelo magistrado,
tendo como alicerce principal o Cédigo de Processo Penal.

A Lei 13.964/19, conhecida popularmente como “Pacote Anticrime”, tem como
objetivo realizar alteracdes nas legislacdes penais e processuais penais com a
finalidade de tornar mais efetivo o combate ao crime no Brasil, bem como diminuir a
morosidade do Processo Penal e aumentar a punibilidade de crimes previstos no
ordenamento juridico brasileiro, como crimes envolvendo a corrupgao, grave
violéncia e organiza¢des criminosas (BRASIL, 2019).

A prisdo preventiva, na sistematica processual brasileira, é uma medida
excepcional, em especial por atingir a liberdade do cidadao, direito este previsto no
artigo 52 da Constituicdo Federal. Por meio de possibilidades previstas em lei,
ocorriam decretacdes baseadas em inadequadas justificativas. Essa realidade mudou
com a publicagdo do Pacote Anticrime em 2011, a lei 12.403/11 disp6s nova redagdo

para o artigo 311 do CPP, prevendo a impossibilidade da decretacdo da prisao
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preventiva de oficio pelo Juiz, precisando, portanto, de representacdo da autoridade
policial ou a requerimento do representante do Ministério Publico para tal ato.

Em contrapartida, foi publicado no final do ano de 2019, através da Lei N.
13.964/2019, que tem sua aplicacdo no territério nacional, com efeitos a partir de 23
de janeiro de 2020, houve altera¢des em relacdo a decisdes que versem sobre prisdes
preventivas, no que diz respeito as alteragdes previstas na referida lei, referente ao
artigo 311 do Codigo de Processo Penal, o qual foi alterado pelo advento do pacote
anticrime, e passou a prever a impossibilidade de decretagdo de prisao preventiva de
oficio pelo juiz.

Essa tangibilidade gerou a criacdo de uma hipoétese: verifica-se a legalidade da
prisdo preventiva, decretada de oficio pelo juiz, durante o processo penal em que se
apura alguma forma de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, conforme o
artigo 20 da Lei Maria da Penha?

Com a justificativa de se tratar de um tema extremamente atual perante a
legislacao brasileira, visto que o pacote anticrime entrou em vigéncia no dia 24 de
dezembro de 2019, causando, assim, uma lacuna referente em qual dos dois
dispositivos legais (Pacote Anticrime ou Lei Maria da Penha) deverao prevalecer para
a decretacdo (ou ndo) da prisao preventiva de oficio pelo juiz.

Nesse contexto, mesmo com a mudanga, grande parte da doutrina declarava
que o ideal seria remover o magistrado desse poder de agir de oficio, com o objetivo
de resguardar o sistema acusatério, o qual estabelece a posicdo de cada um no
processo penal.

Conclui-se que para um ato ou decisdo estar em consonancia com o principio
da legalidade, estes deverdo estar dispostos em Lei de modo que nao poderdo ser
realizados por alguém que nado tenha competéncia legal para tal, assim como deverao
estar alinhados com o procedimento previsto em lei. Sendo assim, nota-se que o
pacote anticrime veio para reforcar a necessidade de o magistrado fundamentar
adequadamente as decisdes que decretarem a prisao preventiva de oficio.

Ademais, considerando que esse instituto é novo e ainda sera usufruido e
debatido nos tribunais, bem como na doutrina, como um meio de encaminhamento a
uma continuidade de pesquisa, indica-se as pesquisas bibliograficas e analise de

jurisprudéncias acerca de novos pontos controversos que possivelmente surgirao,
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bem como pesquisa jurisprudencial, a fim de verificar e supostamente confirmar, na
pratica, o problema de pesquisa debatido e apresentado.

Por fim, é importante relembrar que a decretacao da prisdao preventiva de
oficio pelo Juiz feriria o principio da imparcialidade do juiz e o sistema acusatorio
disposto na Constituicdo Federal e no Coédigo de Processo Penal. Assim, apos a
mudanca do artigo 311 pelo Pacote Anticrime, Sanches (2020) concluiu-se que essa
mudan¢a deva incidir também sobre a Lei Maria da Penha, portanto, ndo é mais
autorizado ao Juiz a possibilidade de decretagdo, de oficio, da prisdao preventiva do
agressor. Assim, cabem maior andlise e necessidade do magistrado fundamentar de
forma adequada suas decisdes sobre a prisdo preventiva nos julgados da Lei Maria da

Penha.
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