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RESUMO

A presente monografia analisa a compatibilidade da decretacdo da prisdo preventiva
de oficio, prevista no artigo 20 da Lei n° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), com o
sistema acusatério consolidado no art. 3°-A do Cdédigo de Processo Penal e as
disposi¢cdes do artigo 311 da mesma codificagdo. A pesquisa busca responder se a
referida prerrogativa de decretar a medida sem a provocagédo das partes ainda se
sustenta diante do novo paradigma acusatério. Para isso, o estudo utiliza a
metodologia de pesquisa bibliografica e documental, com aplicagdo do método
dedutivo, examinando a evolugao dos sistemas processuais penais, as caracteristicas
das prisdes cautelares e o conflito normativo entre as leis. A pesquisa concluiu que o
sistema processual penal brasileiro se alinha ao modelo acusatério, no qual a atuagao
de oficio do juiz € incompativel com a nova estrutura, que exige a provocacao das
partes para a imposicdo das medidas cautelares, inclusive em casos de violéncia
domeéstica. O trabalho defende que, embora a Lei Maria da Penha seja de extrema
importancia, a norma que permite a atuagao de oficio do magistrado foi superada
pelas novas disposicdes do Codigo de Processo Penal. A uniformizagdo do
entendimento pelos tribunais é crucial para evitar a inseguranca juridica e assegurar
a prevaléncia dos principios constitucionais do devido processo penal, da
imparcialidade do juiz e das garantias individuais, harmonizando assim a protecao a

mulher com os direitos do acusado.

Palavras-chave: Lei Maria da Penha; prisao preventiva de oficio; sistema acusatério;

Pacote Anticrime; antinomia juridica; imparcialidade do juiz.



ABSTRACT

The present monograph analyzes the compatibility of the decree of provisional arrest,
provided for in article 20 of Law no 11.340/2006 (Maria da Penha Law), with the
accusatory system consolidated in art. 3°-A of the Code of Criminal Procedure and the
provisions of article 311 of the same codification. The research seeks to answer if the
said prerogative of decreeing the measure without the provocation of the parties still
stands before the new accusatory paradigm. For this, the study uses the methodology
of bibliographical and documentary research, with application of the deductive method,
examining the evolution of criminal procedural systems, the characteristics of
precautionary prisons and the normative conflict between laws. The research
concluded that the Brazilian criminal procedural system aligns to the accusatory model,
in which ex officio preventive detention is incompatible with the new structure, which
requires the provocation of the parties for the imposition of precautionary measures,
including in cases of domestic violence. The paper argues that, although the Maria da
Penha Law is extremely important, the rule that allows the performance of office of the
magistrate has been superseded by the new provisions of the Code of Criminal
Procedure. The uniformity of understanding by the courts is crucial to avoid legal
uncertainty and ensure the prevalence of constitutional principles of due process,
impartiality of the judge and individual guarantees, thus harmonizing the protection of

women with the rights of the accused.

Key-words: Maria da Penha law; preventive detention of office; accusatory system;
ex officio preventive detention; Package Anticrime; legal antinomy; impartiality of the

judge.
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1 INTRODUGAO

A discussao sobre a compatibilidade entre a Lei n® 11.340/2006, conhecida
como Lei Maria da Penha, e a Lei n° 13.964/2019, o Pacote Anticrime, que alterou o
Cddigo de Processo Penal, tem ganhado destaque no cenario juridico. Enquanto a
primeira busca garantir a protecdo da mulher em situagdo de violéncia, a segunda
promoveu a consolidacio do sistema processual penal acusatoério, limitando a atuacao
dos magistrados. Neste contexto, este trabalho de conclusdo de curso tem como
objetivo geral examinar se a prerrogativa judicial de decretar a prisao preventiva de
oficio ainda se sustenta diante do novo paradigma acusatério. Como objetivos
especificos, a pesquisa buscara: a) discutir a evolugéo do sistema processual penal
brasileiro, de sua matriz inquisitorial para o modelo acusatorio; b) analisar a natureza
e 0s pressupostos da prisdo preventiva e de suas cautelares, no contexto da
legislacao atual; c) investigar o conflito normativo entre o artigo 20 da Lei Maria da
Penha e o novo artigo 311 do Cdodigo de Processo Penal, em conjunto com o art. 3°-
A; e d) examinar o posicionamento da jurisprudéncia dos tribunais superiores sobre o
tema.

A relevancia da pesquisa reside na necessidade de harmonizar dois valores
fundamentais do ordenamento juridico: a protecdo da mulher em situagao de violéncia
e a garantia de um processo penal justo e imparcial. A divergéncia de entendimento
entre as cortes sobre a atuagao de oficio do magistrado cria inseguranga juridica e
pode comprometer tanto a efetividade da Lei Maria da Penha quanto a solidez do
sistema acusatorio. Assim, a analise deste tema se justifica pela busca de coeréncia
e segurancga juridica para os operadores do direito e para a sociedade em geral,
fornecendo subsidios para a interpretacédo e a aplicagdo consistente das normas em
conflito. A pesquisa busca contribuir para a construgdo de um entendimento unificado.

A metodologia empregada no presente trabalho sera a pesquisa
bibliografica e documental, com base no método de abordagem dedutivo. O estudo
sera realizado por meio da analise de doutrina, legislagdo e julgados de tribunais
superiores que abordam a tematica da antinomia entre as normas processuais penais.
Por fim, a estrutura do trabalho sera organizada em capitulos que seguirdo a seguinte
ordem: o capitulo 2 tratara dos sistemas processuais penais e sua evolucio; o capitulo

3 abordara as prisdes cautelares do sistema brasileiro; o capitulo 4 se dedicara a Lei



Maria da Penha e ao seu confronto com o Cddigo de Processo Penal; e o capitulo 5,

por sua vez, apresentara as consideragdes finais da pesquisa.
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2 OS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

A definicdo de sistema processual penal pode ser entendida como um
arcabougo normativo, composto por principios e regras constitucionais, que
estabelece diretrizes para a efetivacdo e aplicagcdo do direito penal aos casos
concretos (Rangel, 2023, p. 97). A conducéao do processo penal de um pais €, dessa
forma, reflexo do momento politico de seu Estado, visto que seu ordenamento juridico
espelha as ideologias e valores presentes na Constituicdo da nacéo.

A posicao do magistrado € um dos pilares de qualquer sistema processual
penal (Lopes Jr., p. 219, 2022). Além disso, o que fundamenta um sistema (seja
acusatorio ou inquisitorio) € a forma como a prova € gerida e qual 6érgdo que conduz
a instrucédo probatoria (Lopes Jr., 2022, p. 244). E, por esse motivo, € imperativo
analisar a jurisdicdo a partir do papel desempenhado pelo juiz, 0 que servira como
base para o estudo dos sistemas processuais penais inquisitorio, acusatério e da
eventual existéncia de um sistema misto.

A discussao sobre os sistemas processuais penais e suas caracteristicas é
fundamental para compreender o modelo que foi adotado pelo Brasil. Com base nas
definigdes dos modelos processuais supracitados, sera analisado em qual deles a
jurisdicdo penal brasileira se enquadra no momento atual, explorando como se
desenvolveu o sistema do Brasil ao decorrer dos anos através das alteragdes
legislativas sofridas pelo Codigo de Processo Civil de 1941, ainda em vigor. E, a partir
disso, constituira objeto de analise a compatibilidade da atuacao ex officio com o
sistema brasileiro, tendo em vista a previsdo da prisdo preventiva ser decretada de
oficio do art. 20 da Lei n° 11.340 de 2015.

2.1 O SISTEMA INQUISITIVO

Em contraponto ao acusatério privado, onde ocorria a repressao aos delitos
pelas maos dos particulares, o sistema inquisitivo surgiu sob o argumento de que a
protecdo da sociedade ndao mais poderia estar condiciona a iniciativa dos individuos,
devendo a repressao criminal ser avocada para o Estado sem que estivesse vinculada
a atuagao dos particulares (Rangel, 2023, p. 99).

A partir da Idade Média, esse sistema comecou a ser influenciado pelo

Direito Candnico. Nesse periodo, o 6rgao julgador nao apenas resolvia o litigio, mas
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também era encarregado de realizar as fungdes acusatérias e da instrugcéo
probatodrias. Dessa maneira, a pessoa acusada era apenas um objeto da investigacao,
nao possuindo prote¢des legais (Pinto, 2010, p.196).

De acordo com Luigi Ferrajoli (2002, p. 79), o sistema que se alinha aos
métodos inquisitivos caracteriza-se por uma fusdo entre a acusagcdo e o 6rgao
julgador. Nos ordenamentos juridicos que adotam essa configuragao, a sua estrutura
revela a atuacdo do magistrado com fung¢des acusatorias, ou, inversamente, o
acusador exercendo atribuicdes jurisdicionais. Assim, com essa mistura da fungao
acusatoria e do julgador, a imparcialidade do julgamento, a publicidade e oralidade do
processo estariam comprometidas, o que, por conseguinte, ocasionaria a debilidade
das garantias do acusado.

Para exemplificar, o doutrinador apresenta um exemplo histérico e pratico
desse sistema: no ordenamento juridico italiano verificavam-se prisdes preventivas
determinadas unicamente com base na classificagcdo do delito pela acusacdo na
denuncia, ignorando a devida fundamentacao para sua imposi¢cao. Além disso, ocorria
a inversao do 6nus da prova em delitos de suspeita.

Reinaldo Santos de Almeida Junior (2025, p.4) apresenta as seguintes
caracteristicas do principio inquisitivo que é basilar para o sistema aqui analisado,
como a concentracdo das fungdes de acusar, defender e julgar em um unico 6rgao,
geralmente o magistrado; a iniciativa do processo ex officio, e a auséncia do
contraditério e ampla defesa. Assim, percebe-se que a identificacdo das fungdes e da
atuacao do juiz dentro do processo € a tarefa fundamental para compreender sob qual
sistema um ordenamento juridico esta fundamentado.

Unindo-se a esses atributos, Miranda Coutinho aponta que um requisito
essencial para identificar a espécie do sistema processual penal é a forma que é feita
a gestdo das provas. Assim, em um sistema inquisitério o juiz possui um pre-
julgamento, no qual ele antecipa a decisdo e, posteriormente, busca elementos
probatdrios que confirmem sua versao preconcebida (Miranda Coutinho, 2008, p.185),
tornando-se um “semideus” no processo penal.

Aury Lopes Junior (2022, p.229) apresenta uma concepg¢ao semelhante,
declarando que o magistrado abandona sua posicdo de um simples observador para
assumir o papel de investigador, agindo desde o comego de forma acusatéria. O juiz
atua de oficio, sem depender de provocagao, e reune, por iniciativa propria, os

elementos que servirdo de fundamento para formar seu convencimento. Com esse
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panorama, no sistema inquisitério a figura do togado é livre para intervir. Além disso,
o autor aponta (2022, p.244-245) que a forma que é feita a gestdo da prova é a espinha
dorsal de um sistema, pois o processo € um procedimento que visa reconstituir um
fato que ocorreu no passado. Assim, no inquisitivo temos a gestao da prova nas maos

do juiz que também age como autor e acusador.

2.2 O SISTEMA ACUSATORIO

Aury Lopes Junior (2022, p.222) remonta a origem desse modelo ao
sistema grego, o qual se desenvolveu com a participagdo popular direta, tanto na
funcdo acusatoria como também na judicante. Naquela época, em crimes de natureza
graves, qualquer individuo possuia a prerrogativa de acusar, configurando uma
especie de agao popular. Ja em delitos de menor gravidade, prevalecia a acusagao
privada em harmonia com os principios que sao vistos no ambito do direito civil

Ao seu modo, o sistema acusatério contém caracteristicas que se opdem
ao inquisitorio. Neste, a figura do magistrado atua com imparcial na aplicagdo da lei
penal, devendo se manifestar apenas quando provocado.

O ponto principal para entender se um sistema ¢é inquisitério ou acusatério
€ saber qual seu nucleo, ou seja, seu principio formador, uma vez que os elementos
acessorios (como oralidade e publicidade) ndo séo suficientes (Lopes Jr. 2022, p.
244). Assim, a posicédo do juiz é ponto nevralgico, onde em um modelo acusatoério
temos a figura do juiz-observador, € no rito com seu nucleo fundante inquisitorio temos
um juiz-autor.

Na definicdo apresentada por Paulo Rangel (2023, p.103), o autor da agao
penal deve assumir o 6nus da acusacgao. Isso implica dizer que a acusacao que detém
a incumbéncia da imputacdo do ilicito penal e apresentacdo do pedido de
condenacdo. Simultaneamente, o individuo que figura como réu deve possuir a
prerrogativa de utilizar de todos os meios disponiveis para exercer plenamente a sua
defesa. Desse modo, o sistema acusatério apresenta trés figuras que sao distintas e
possuem papéis totalmente inconfundiveis, séo elas: juiz, autor e réu.

De forma semelhante, Luigi Ferrajoli (2002, p.454) destaca que, dentre os
elementos que definem a configuragdo do sistema acusatorio, a caracteristica mais
importante e o que funciona como pressuposto légico para todas as outras € a

separagao clara entre o juiz e o0 6rgao acusador. Essa desvinculagao entre esses dois
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personagens representa um postulado fundamental na atividade jurisdicional
acusatoria: a inexisténcia de um processo sem acusagao como parte autbnoma e
independente.

Adicionalmente, o doutrinador esclarece que a fungéo judicante opera de
maneira imparcial, com uma postura desinteressada, sendo um observador, uma vez
que € vedada a iniciativa do juiz na auséncia de provocagao da acusagao, o que se
traduz na proibigdo da atuacao de oficio (Ferrajoli, 2002, p. 455). Assim, o magistrado
deve manter uma posicdo de distanciamento em relacdo as partes que estido
envolvidas no processo. Ademais, 0 6rgao acusatorio ndo deve possuir qualquer
poder sobre o réu.

De forma semelhante, Paulo Rangel (2023, p. 103) aponta que na
sistematica acusatéria, o juiz ndo pode iniciar a persecugdo penal por iniciativa
propria. Por isso, € necessario que exista um 6rgao estatal que possua a prerrogativa
da propositura da acado penal. O autor ressalta que, historicamente, a génese do
Ministério Publico remonta ao século XIV, pois na época surgiram procuradores do
rei. Com o estabelecimento dessa instituicdo, a titularidade da acéo penal publica
passou a ser assumida por este novo 6rgao, o que, por consequéncia, afasta por
completo o magistrado da condugao da persecugao penal.

Na atualidade, a forma de sistema acusatéria se caracteriza por uma nitida
distingao entre as fun¢des de acusar e julgar (Lopes Jr., 2022, p. 225). E para além
disso, o elemento fundante de um sistema (acusatério ou inquisitorio) € a gestao da
prova e qual 6rgao possui a incumbéncia de realizar a instrugao probatéria (Lopes Jr.,
2022, p.244). Nesse modelo, a iniciativa e a gestdo da prova devem ser de
incumbéncia do 6rgao acusador e do réu. Assim sendo, o magistrado deve se
comportar como um terceiro imparcial, alheio a qualquer trabalho investigativo e de
coleta de provas, seja para imputar o crime ou para libertar da acusacao feita.
Adicionalmente, o tratamento dado as partes deve ser igualitario, ou seja, devem ser
dadas condigbes e oportunidades justas e iguais. O procedimento € majoritariamente
oral e com plena publicidade, além de ser garantido o contraditério e a ampla defesa.
Por fim, a decisao deve ser fundamentada a partir do livre convencimento motivado
da figura do magistrado, com a devida estabilidade da coisa julgada em conformidade
com os principios da seguranga juridica e social.

Aury Lopes Junior (2022, p.226) aponta que o sistema acusatorio é

essencial para o processual penal moderno, dada a estrutura social e politica do
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Estado, pois garante a imparcialidade e a estabilidade emocional do magistrado que
ira proferir a sentencga. Além disso, assegura um tratamento digno ao acusado, pois
ele deixa de ser um mero objeto e assume a posi¢cédo de parte legitima no curso do
processo criminal.

Ainda de acordo com Lopes Junior, somente em um processo acusatorio-
democratico é possivel se concretizar a figura do juiz afastada do ambito de atuagao
das partes. Nesse contexto, o magistrado imparcial € elemento fundante da propria
estrutura processual. Impende ressaltar, ainda, a relevancia do contraditério e ampla
defesa, sendo que somente uma estrutura acusatéria € capaz de proporcionar tais
garantias.

Este modelo contribui para uma maior estabilidade e tranquilidade social,
pois previne abusos do poder estatal (Lopes Jr., p. 226-227). Evita-se que o
magistrado, por ter envolvimento na investigacdo, se desvincule dos principios
basicos da justica ao sentenciar, tratando o suspeito como culpado e condenado
desde o comego do processo. Em consequéncia dessa inatividade do juiz no
processo, as partes assumem uma responsabilidade maior, uma vez que devem atuar
ativamente no curso do procedimento. Cabe as partes (acusacgao e defesa) apresentar

as provas que entenderem necessarias para comprovar os fatos.

2.3 DA CRITICA A CLASSIFICACAO DE UM SISTEMA MISTO

Guilherme de Souza Nucci (2015, p. 151) explica que apds a Revolugao
Francesa as caracteristicas dos sistemas acusatorio e inquisitério sao reunidas para
dar origem a duas fases: a instrugédo preliminar e a fase de julgamento. Naquela, os
seus elementos s&do predominantemente do sistema inquisitorio, pois ndo ha
contraditorio, o procedimento nao é feito com publicidade e é escrito. Ao seu modo, a
fase de julgamento se apresenta com as peculiaridades do sistema acusatorio, ja que
€ visto a presenca da oralidade, publicidade, apreciacdo livre das provas, € o
contraditorio.

No mesmo sentido, Renato Brasileiro de Lima (2022, p. 46) apresenta essa
concepcao de existir um sistema misto que foi inaugurado com o Code d’Instruction
Criminelle, a codificagao penal francesa. Tratava-se de um novo modelo, chamado de
sistema misto, que seria a fusdo dos dois anteriores tratados aqui. Por isso,

comumente o sistema misto € chamado de francés.
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Ainda segundo Lima, nesse referido modelo hibrido ha duas etapas
distintas. A fase inicial corresponde a uma modalidade de investigacdo criminal
preliminar, onde ocorre instrugdo probatoria, sob comando do magistrado. Nessa
etapa, o objetivo principal € apurar a materialidade do delito e identificar sua autoria.

Concluida essa fase inicial, cabe ao 6rgdo acusador apresentar a sua
acusacgao, formalizando a imputacado do ilicito, e, em regra, deve ser feita pelo
Ministério Publico (Rangel, 2022, p. 108). Em seguida, ha debate oral, publico, onde
€ conferido ao réu a oportunidade de exercer seu direito a ampla defesa. Durante toda
essa fase, o réu possui a presungao de inocéncia, sendo énus do acusador destituir
essa condicdo inicial de inocente (Rangel, 2022, p. 108). Por fim, compete ao juiz
proferir sua decisdo de mérito, concluindo o procedimento. E valido ressaltar que,
nesse segundo momento, por incorporar os elementos essencialmente acusatorios, o
réu detém a prerrogativa de apresentar sua defesa apds ser proposta a acusagao, em
observancia aos preceitos da isonomia processual e do principio do contraditorio e
ampla defesa.

Ao contrario, Aury Lopes Junior (2020, p. 61) critica a classificagdo do
chamado sistema misto, pois ela estaria ligada com o reducionismo conceitual
historico. Esse reducionismo sugere que basta haver uma separagao inicial das
funcdes (a segunda fase do sistema misto) para que seja chamado de sistema
acusatoério. Entretanto, para que esse sistema acusatorio seja concretizado
plenamente é preciso que esse elemento fundamente de separagao de fungdes sao
seja desvirtuada no decorrer do processo. Consequentemente, a iniciativa probatéria
deve residir sempre nas maos das partes, e ndo na figura do magistrado, o que, dessa
forma, possibilita a manifestacédo de um julgador imparcial.

Assim, o pensamento que sustenta a existéncia de um sistema misto seria
reducionista na medida que nao ha atualmente sistemas puros, onde todos sdo mistos
por sofrerem influéncia de tragos dos tipos acusatorio e inquisitério, sendo os modelos
puros uma referéncia historica (Aury, 2020, p. 61). Além disso, essa classificagao
hibrida ndo enfrenta e, portanto, ndo define seu nucleo fundante — o principio essencial
— que orienta o sistema. Para o doutrinador, € simplista pensar que € um sistema
acusatorio é concebido apenas pela separacgao inicial das fungdes de julgar e acusar,
sendo fundamental que essa separagao de atribuicbes seja vista ao longo do

processo.
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Ademais, Aury Lopes Junior citando Jacinto Coutinho (2020, p. 63), explica
que a admissao de um sistema misto desconfiguraria o préprio sistema misto em sua
esséncia. Segundo Coutinho, os sistemas, igualmente como os paradigmas e os tipos
ideais, sdo orientados por um principio unificador que os torna intrinsecamente puros,
e por isso nao podem ser mistos. Ao classificar um modelo como “misto”, significa
dizer que sua esséncia e seus elementos primarios sao do tipo inquisitérios ou
acusatorio, e que possui elementos secundarios que sdao emprestados do outro
sistema.

Dessa forma, seguindo a doutrina de Aury Lopes, € necessario analisar
qual o nucleo que fundamenta o sistema e suas caracteristicas principais e
predominantes. Isso significa dizer que € preciso investigar quais sdo os alicerces que
sustenta todo o sistema e o predominio conceitual de aplicabilidade das suas normas.
Desse modo, é possivel definir se o sistema em questdo detém natureza inquisitéria
(gestao da prova na figura do magistrado) ou acusatoéria (em que a gestao da prova

compete as partes).

2.4. O SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

Depois da analise sobre as caracteristicas dos sistemas acusatorio,
inquisitério, bem como da possibilidade de um sistema misto, é preciso verificar e
determinar a qual dessas configuragbes o ordenamento juridico, com atengédo as
mudancgas que foram trazidas pela Lei n°® 13.964 de 24 de dezembro de 2019 (O
Pacote Anticrime).

O doutrinador Renato Brasileiro (2022, p.46) elucida que, com a entrada
em vigor do Codigo de Processo Penal, em 1941, o entendimento majoritario apontava
para a adog¢ao de um sistema brasileiro de carater misto. Tal consenso doutrinario
ancorava-se na premissa de que a fase de inquérito policial era inquisitéria. Contudo,
uma vez iniciado o processo, a fase subsequente assumia configuracbées do modelo
acusatorio.

Com a promulgagao da Constituicdo Federal em 1988, surgiram preceitos
que se alinham ao sistema acusatorio. Entre esses, destacam-se os incisos LIV,
XXXVII e LIl do art. 5° da referida Carta Magna, que preveem:

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal
XXXVII — n&do haverd juizo ou tribunal de excegéo";
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LIl — ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente". (BRASIL, 1988, Art.5°)

Assim, as caracteristicas do sistema acusatério estdo delineadas como
direitos fundamentais na Constituicao Federal. O inciso LIV citado acima estabelece
a imperatividade de observancia de um rito formal no decorrer do processo. Esse rito
visa assegurar a divisdo entre as fungdes de acusar e julgar, bem como a atribuigéo
da produgéo de provas as partes (Cruvinel, 2023), onde o acusado € um sujeito de
direito, e ndo penas um objeto da investigagcao (Lopes Jr., 2022, p.226). O devido
processo legal, consagrado no referido inciso LIV, exige amplo contraditério e defesa,
onde a prova é gerida apenas partes.

Por sua vez, os incisos LIl e XXXVII explicitam a necessidade da
imparcialidade do juiz dentro do sistema acusatoério, pois para que seja possivel o
magistrado exercer suas fungdes com a devida equidistancia, é fundamental que sal
designacao deve ser previamente definida na legislagcdo, e sem a imparcialidade o
processo perderia sua caracteristica de acusatorio (Lopes Jr., 2022).

Nesse mesmo sentido, Renato Brasileiro (2022, p. 47) leciona que, com o
a chagada da Constituicdo Federal em 1988, foi estabelecido expressamente a
separagao entre as atribuigdes de acusar, defender e julgar, sendo, dessa maneira,
assegurado o contraditério, ampla defesa e o principio da presung¢ao de inocéncia, o
que coloca o ordenamento juridico sob a égide de um sistema acusatorio.

O referido autor também reconhece que esse modelo acusatoério ndo se
encontra pura, uma vez que o Codigo de Processo Penal tem inspiracdo no modelo
fascista italiano. Assim, é preciso que a codificagdo processual penal brasileira se
adeque a nova realidade constitucional, ou seja, ao sistema acusatorio inaugurado na
Constituicao Federal.

Entretanto, para entender como se classifica o sistema penal brasileiro, ndo
basta observar unicamente os principios constitucionais. No entendimento de
Guilherme Nucci (2015, p. 152), caso as Constituicdes representassem a fonte
exclusiva dos procedimentos processuais, os operadores do direito ndo teriam
necessidade de utilizar as leis infraconstitucionais. Dessa maneira, a adog¢ao de
preceitos acusatérios no ambito da Carta Magna nao significa, por si sé, que o
ordenamento juridico nacional tenha elegido modelo processual.

A partir dessa perspectiva, Nucci (2015, p.153) elucida a complexidade do
ordenamento juridico brasileiro. Ele assinala que o Codigo de Processo Penal tem

forte natureza inquisitiva, uma caracteristica que, ao longo das décadas, veio a ser
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atenuada pela luz por principios democraticos consagrados constitucionalmente.
Ademais, com as varias reformas que a codificagao sofreu no decorrer dos anos, a
intensidade das peculiaridades inquisitivas positivas em 1941 foi gradualmente
amenizada. Essa flexibilizagcdo teve o intuito de conferir ao modelo nacional mais
caracteristicas de um sistema acusatoério. Entretanto, afirma o doutrinador que, apesar
de todas as alteragdes, jamais o sistema brasileiro foi transformado em um modelo
acusatorio puro.

Reinaldo Santos (2025, p. 10) afirma que as alteragdes ao Codigo de
Processo Penal (CPP) realizadas pelas Leis n°® 11.689, 11.690 e 11.719 sao apenas
mudangas pontuais no modelo brasileiro e estdo muito abaixo dos anseios e
necessidades se compatibilizar o Cédigo de Processo Penal com a Constituigao
Federal.

No caso do sistema brasileiro, Aury Lopes Jr. (2022, p.245) afirma que o
nucleo fundante do sistema processual brasileiro continua sendo inquisitério, mesmo
caracteristicas acessorias tipicamente acusatorias que por si s6s nao sao suficientes
para modificar a espinha dorsal inquisitoria do nosso sistema. Essa persisténcia é
evidenciada mesmo com a inclusao do art.3°-A no CPP, pela Lei 13.964 de 2019, que
estabelece que “o processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do
juiz na fase de investigacdo e a substituicido da atuacdo probatéria do 6rgao de
acusagao”, pois, diversos artigos do Cédigo de Processo Penal, como o art. 242 que
permite a busca pessoal ou domiciliar de oficio pelo juiz, ainda contrariam a
determinacédo de um sistema acusatorio e se mostram em desarmonia com o0s
preceitos constitucionais.

Com tom esperangoso, o doutrinador aponta a Lei n° 13.964/2019 (Pacote
Anticrime) como uma das maiores evolug¢des na estrutura processual penal nacional,
pois consagrou os marcos importantes de abandono ao procedimento inquisitério ao
expressamente adotar o sistema acusatério no bojo do art.3°-A no CPP. Por isso,
Lopes Junior. defende a necessidade de maxima eficacia para as inovacoes trazidas
pelo Pacote Anticrime.

No julgamento da ADI n° 6.298, o STF (Supremo Tribunal Federal) atribui
ao art. 3°-A do CPP interpretacdo conforme a Constituicdo Federal. A Corte entendeu
que esse dispositivo apenas tornou expresso um principio fundamental ja inerente ao
processo penal, extraido a partir do alicerce principal do sistema acusatorio

consagrado no art. 5°, LIV, da Carta Magna. Assim, seguindo o sistema acusatoério
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que foi determinado constitucionalmente, a separacgao das fungdes de julgar, defender
e acusar é essencial. Isso significa que o juiz ndo pode tomar a iniciativa nas fases de
investigacdo e é vedada a substituicdo da atuagcdo de qualquer das partes pelo
magistrado (STF, 2023, p. 9).

Assim, nota-se que o ordenamento juridico brasileiro apresenta uma
tendéncia a seguir o modelo acusatorio, especialmente apdés a promulgacéo da
Constituicdo Federal em 1988. Mesmo ainda nao sendo um sistema puro, a Lei n°
13.964/2019 trouxe inovagdes fundamentais que conferem um carater menos
inquisitério.

O sistema acusatério que o processo penal busca seguir € incompativel
com a inciativa ex officio do juiz, especialmente apds as alteragcbes do Pacote
Anticrime. No sistema acusatorio, ja sendo essa uma tendéncia brasileira, o
magistrado deve atuar com imparcialidade, manifestando-se apenas quando
provocado pelas partes. Nesse sentido, Luigi Ferrajoli (2002, p.455) destaca que que
a funcgéo judicante opera de forma imparcial, sendo vedada a iniciativa do juiz na
auséncia de provocagao, o que se traduz na incompatibilidade da atuacao de oficio
com o modelo acusatério que se pretende aprimorar no processo penal nacional.

Aury Lopes Junior (2022, p.255) corrobora com essa visao ao esclarecer
que, no modelo acusatorio, a iniciativa e a gestdo da provam devem ser de
incumbéncia do réu e do 6rgdo acusado. Consequentemente, o magistrado deve se
comportar como um terceiro imparcial, com uma postura desinteressada como um
observador (Ferrajoli, 2002, p.455).

Por fim, Lopes Junior (2022, p.256) destaca que somente com um processo
acusatoério-democratico € possivel concretizar um magistrado afastado do ambito de
atuacdo das partes, sendo esse juiz imparcial um elemento fundante da propria
estrutura processual. Uma atuacdo ex officio comprometeria a imparcialidade
necessaria do sistema acusatério, fazendo com que o juiz se desvincule dos principios

basicos desse modelo.

3 PRISOES CAUTELARES NO SISTEMA BRASILEIRO: PRISAO TEMPORARIA,
PRISAO EM FLAGRANTE E PRISAO PREVENTIVA.

A presuncéao de inocéncia é um direito fundamental que esta consagrado

no art. 5°, LVII, da Constituicao Federal de 1988, estabelecendo que ninguém sera
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considerado culpado até o transito em julgado da sentencga penal condenatéria. Na
visdo de Aury Lopes Junior (2020, p.898), este € um fruto da evolugéao civilizatoria do
processo penal, funcionando como uma espécie de indicador de uma constituicao
democratica. E esse preceito que deve orientar o processo penal, e a sua efetividade
determina a qualidade do seu sistema. Entretanto, a redacéo do art. 5°, LXI, da Carta
Magna presenta excegao a essa presungao ao permitir a prisdo em caso de flagrante
delito ou por ordem da autoridade judiciaria feita por escrito e fundamentada.

Nesse viés, observa-se que a presuncgao de inocéncia nio é absoluta, pois
podem ser aplicadas antes do transito em julgado da agédo as chamadas prisdes
cautelares (Lopes Jr., 2020, p. 899). No ordenamento juridico brasileiro, estas
compreendem a prisdo preventiva e a prisdo temporaria. Aury Lopes Junior (2020, p.
900) nao inclui no rol das cautelares a prisdo em flagrante por considera-la uma “pré-
cautelar’.

Com base nessas modalidades de custddia, serdo verificados seus
requisitos para decretacao e finalidade, como atencéo a prisao preventiva. Antes de
focar na prisdo preventiva, objeto central do trabalho, é necessario discorrer
brevemente sobre a prisdo temporaria e a prisdo em flagrante. Ambas se configuram
como medidas cautelares do sistema brasileiro, e sua relagdo com o sistema
acusatoério que se busca consagrar desde a promulgacao da Constituicdo Federal,
bem como seus requisitos, merecem analise.

Além disso, sera analisada a aplicagao da prisao preventiva dentro do
processo penal nacional, considerando as mudancas introduzidas pela Lei n°® 13.946
de 2019 (Pacote Anticrime) e a tendéncia brasileira de se adequar ao sistema

acusatorio.

3.1 CARACTERISTICAS E PRESSUPOSTOS DAS PRISOES CAUTELARES

As medidas cautelares podem recair sobre a coisa (como exemplo, a busca
€ apreensao) ou sobre a pessoa (privacao da liberdade) antes da sentenga que é
proferida no processo de conhecimento (Rangel, 2023, p. 855). No entendimento de
Aury Lopes Junior (2020, p.906), as cautelares pessoais sdo destinadas a tutela do
processo, pois tem como finalidades garantir seu desenvolvimento e a eficacia do seu
poder de penar uma vez que objetivam assegurar seu regular transcurso e a

efetividade do poder estatal de sancionar. Nesse subtitulo sera tratado sobre as
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medidas de carater pessoal, dada a sua relevancia para a problematica central
proposta neste trabalho.

Conforme determinagao do proprio texto Constitucional, o art. 283 do CPP
sofreu alteragbes por meio da promulgagao do Pacote Anticrime, onde reproduz algo
préximo a literalidade do art. 5°, LXI, da CRFB/88, ao estabelecer que ninguém podera
ser preso senao em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de
condenacéo criminal transitada em julgado. Em concluséo, apos o transito em julgado
da sentenga condenatdéria sera cumprida a execugdo da pena, e, antes da
irrecorribilidade da sentencga pode ocorrer as prisdes cautelares.

Paulo Rangel (2022, p. 859-865) aponta cinco caracteristicas que s&o
atribuidas as cautelares e, por consequéncia légica, também se aplica as prisdes:
jurisdicionalidade, acessoriedade, instrumentalidade, provisoriedade e
homogeneidade. A jurisdicionalidade exige que a prisao cautelar deve ser submetida
a analise judicial por se tratar de restricdo a direitos consagrados no texto
constitucional, prevenindo abusos de poder. A acessoriedade e instrumentalidade
significam que a medida cautelar se vincula ao resultado do processo principal. Ela
serve, portanto, como um meio de assegurar o resultado pratico da futura decisao
judicial. A provisoriedade, ao seu modo, indica que sua duragdo depende da
manutencao dos requisitos que autorizaram sua decretacao e perdura até a sentenca.
Por fim, a homogeneidade se traduz na necessidade, adequagao e proporcionalidade,
determinando que a prisao s6 deve ser imposta se proporcional ao desfecho provavel
do processo, evitando que a restricdo da liberdade do individuo no curso do processo
seja mais severa que a eventual condenacgao.

Com base nas defini¢gdes trazidas por Aury Lopes Junior (2020, p.907),
sao dois os requisitos para a decretagcdo das cautelares restritivas de liberdade: o
fumus commissi delicti € o periculum libertatis. O primeiro pressuposto refere-se a
pratica de um fato que é aparentemente punivel na esfera penal e a existéncia de
indicios de autoria. J& o segundo requisito consiste na possibilidade de a fungéo
punitiva do processo ser frustrada, a exemplo de situagdes em que o imputado intenta
fuga, e o risco de o0 acusado causar graves prejuizos ao processo, Como em casos
em que o réu dificulta a coleta de provas.

A partir desses pressupostos, a cautela do processo penal é evidente, pois,

diferentemente do ambito civil, pois é estritamente vinculado a limites e a forma legal
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(Lopes Jr., 2020, p.910). Dessa forma, a legitimidade da decretacdo das prisdes
processuais advém do rigoroso respeito ao devido processo legal, tendo como
alicerce o principio da legalidade. A restricdo de direitos fundamentais, causadas
pelas cautelares pessoais, demanda, por consequéncia, a observancia a legalidade e
tipicidade. Assim, a restricdo a liberdade em tais providéncias deve ser adotada em
ultima ratio, aplicada com prudéncia e devida fundamentagdo, em virtude da sua
natureza restritiva. Isso se harmoniza com o modelo de acusatorio, que contribui para
maior estabilidade social ou prevenir abusos do poder estatal, elevando o sujeito de
mero objeto para um individuo possuidor de direitos e parte legitima em todas as fases

do processo, como também na etapa pré-processual.

3.2 A PRISAO TEMPORARIA

A prisdo temporaria foi instituida em 1989, com a Lei n° 7.960. Seu
propésito foi o de coibir as prisdbes por averiguagdo que ocorriam frequentemente
(Rangel, 2023, p.966). Para sua decretagdo, é imperativo o preenchimento dos
pressupostos comum as cautelares, que sao: fumus comissi delicti e o periculum
libertatis. O segundo pressuposto, conforme explica Paulo Rangel (2023, p.966), se
materializa na previsdo do art. 1°, |, da referida lei. Essa modalidade de custddia
somente sera imposta se a restrigao a liberdade do investigado for imprescindivel para
0 prosseguimento das investigacdes, ou seja, para salvaguardar o inquérito policial,
sendo aplicavel apenas na fase pré-processual. Em relagao ao primeiro requisito, esse
se consubstancia no art. 1°, lll, da Lei n°® 7.960/1989, pois € admitida a prisao
temporaria quando ha fundadas razdes de autoria ou participacdo nos crimes ali
elencados.

Adicionalmente, tendo em vista a vigéncia do Pacote Anticrime, o Supremo
Tribunal Federal (STF) julgou conjuntamente a ADI 4109/DF, ajuizada pelo Partido
Trabalhista Brasileiro (PTB), e a ADI 3360/DF, pelo Partido Social Liberal (PSL). As
duas agdes tinham como objetivo questionar a constitucionalidade material da Lei n°
7.960/1989, norma que regulamenta a prisdo temporaria. Os requerentes
fundamentaram seus pedidos na alegacdo de que a lei ofenderia os dispositivos
constitucionais, em especial o art. 5°, LIV e LXVI, que tratam sobre o devido processo
legal e estabelecem que ninguém sera preso quando a lei admitir a liberdade

provisoria, com ou sem fianga.
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Nesse julgamento, o STF firmou o entendimento de que a prisdo temporaria
nao € uma medida de carater compulsorio, ou seja, ndo se trata de uma imposi¢ao
automatica. Pelo contrario, sua decretacdo deve ser devidamente fundamentada,
prevenindo-se seu uso como uma forma de antecipacdo da pena. E importante
ressaltar, ainda, que as prisdes cautelares — incluindo a prisdo temporaria — sao
consideradas uma exceg¢ao, sendo a liberdade a regra. A medida deve ser decretada
em estado de absoluta necessidade, configurando a “excegéo da exceg¢ao”, o que é a
ultima ratio do processo penal (STF, 2022, p.4).

Com isso, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADI 4109/DF
parcialmente procedente, conferiu interpretagdo conforme com a Constituicao Federal
a Lei n° 7.960/89. A Corte fixou cinco requisitos cumulativos de validade da prisdo
temporaria no julgamento da. A primeira condi¢ao diz respeito a imprescindibilidade
da medida para as investigagdes do inquérito policial. Essa exigéncia, que se
relaciona com o periculum libetatis, deve ser comprovada por elementos concretos, e
nao por meras conjunturas. A decisdo vedou explicitamente a utilizagdo da priséo
temporaria como um tipo de prisdo por averiguacgéao, pratica que viola o direito a néo
autoincriminagcdo. Da mesma forma, a prisdo nao pode ser fundamentada no mero
fato de o investigado nao possuir residéncia fixa, pois esta circunstancia, por si so,
nao justifica a aplicacdo da medida. Em segundo plano, € indispensavel a existéncia
de fundadas razdes de autoria ou participacao do indiciado nos crimes descritos no
rol taxativo do art. 1°, inciso Ill, da Lei n°® 7.960/1989. O Supremo Tribunal Federal
enfatizou que a lista de crimes é de natureza taxativa, nao admitindo qualquer tipo de
analogia ou interpretacao extensiva, uma vez que a intervengao estatal na liberdade
dos individuos exige a obediéncia ao principio da legalidade estrita. Este requisito esta
ligado ao fumus comissi delicti, e € indispensavel para a decretagdo de qualquer
medida cautelar.

Ademais, a decretacao dessa modalidade de prisdo deve ser justificada em
fatos novos ou contemporéneos, conforme o disposto no art. 312, § 2°, do Cédigo de
Processo Penal. Esse critério esta ligado aos fatos que justificam a medida e os riscos
ao inquérito que se busca prevenir. A Corte entendeu que, embora este dispositivo se
refira a prisdo preventiva, sua aplicagao a prisao temporaria € uma consequéncia
l6gica e necessaria da natureza cautelar das prisbes provisérias e do principio da

presunc¢ao de nao culpabilidade.
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Por fim, a prisdo temporaria precisa ser adequada a gravidade concreta do
crime, as circunstancias do fato e as condi¢gdes pessoais do investigado. Esta
adequacao se alinha com o principio da proporcionalidade e necessidade de a prisdo
cautelar ser utilizada como excecéo. A medida somente sera aplicada se as mediadas
cautelares diversas da prisao, previstas nos artigos 319 e 320 do Cédigo de Processo
Penal, ndo forem consideradas suficientes para atingir os objetivos processuais.

Destaca-se a previsao do art. 2° da Lei n° 7.960/89, a qual se encontra em
harmonia com a ordem constitucional de 1988 que possui o art. 5°, LIV, como alicerce
principal para o sistema acusatério-democratico que se pretende consagrar. Isso
ocorre, pois, a prisao temporaria somente sera decretada pelo magistrado mediante
representacdo da autoridade policial ou por meio de requerimento do Ministério
Publico (Brasil, 1989). Isso significa que o juiz ndo pode tomar a iniciativa nas fases
de investigacédo e € vedada a substituicdo da atuacado de qualquer das partes pelo
magistrado, o que constitui um fundamento essencial do sistema acusatério.

Além disso, o estabelecimento dos requisitos essenciais para a prisao
temporaria, como a exigéncia de fatos novos ou contemporaneos e a adequacao a
gravidade concreta do crime, consolida a medida como uma ultima ratio, pois, desse
modo, a custodia temporaria s6 podera ser decretada apenas se as medidas
alternativas a prisdo nao forem suficientes para os fins do processo. O Supremo
Tribunal Federal, no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade aqui
analisada, esclareceu que inexiste prisdo automatica no sistema juridico brasileiro,
uma vez que a prisao cautelar € sempre excepcional, motivada e formalizada, em
conformidade com os principios constitucionais (STF, 2022, p. 34). Isso configura a
sua excepcionalidade e sublinha a necessidade de que a restricdo a liberdade, um
dos pilares do modelo acusatério, seja tratada com o devido rigor. A prisdo temporaria,
assim como todas as medidas que privam a liberdade, s6 se torna legitima se respeitar
o devido processo legal e a presuncdo de nao culpabilidade. Esses direitos
fundamentais sao imprescindiveis para a estrutura acusatéria e para a compatibilidade
da Lei da Prisao Temporaria com a Constitucional Federal e seus principios,
especialmente os consagrados no art. 5°, LIV e LXVI.

A relevancia dessa harmonia com a estrutura acusatéria € ampliada pela
expressa adogao dessa espécie de sistema processual no Codigo de Processo Penal
e demais modificagdes introduzidas pela Lei n® 13.964/2019 (Pacote Anticrime). O

Brasil, ao caminhar para a efetivagao desse modelo, reforca a necessidade de que o
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juiz permaneca distanciado nas fungées de investigar e acusar, devendo o magistrado
permanecer com uma postura desinteressada, sendo um observador, uma vez que €
vedada a iniciativa do juiz na auséncia de provocagdo da acusacgédo no sistema
acusatorio.

A tendéncia do ordenamento juridico nacional em se adequar a esse
sistema robustece a ideia de que a privagao da liberdade, mesmo em carater cautelar,
deve sempre emanar de uma provocagao das partes, ndo da iniciativa do proprio
orgao julgador, garantindo, assim, a observancia dos direitos fundamentais do

acusado em um processo que se propoe a ser justo e democratico.

3.3 APRISAO EM FLAGRANTE COMO PRE-CAUTELAR

No que concerne a prisdo em flagrante, a etimologia da palavra flagrante
remonta ao verbo latino fragrare, que evoca a ideia de algo ardente, que esta em
chamas. Ja sob a perspectiva juridica, significa o exato instante em que o individuo
realiza os elementos constitutivos, tanto objetivos e como subjetivos, de um tipo penal
(Rangel, 2023, p. 868). De forma semelhante, Aury Lopes Junior (2020, p.933) explica
que a “chama” da situagao flagrante representa a possibilidade de ser comprovada a
ocorréncia de um crime por meio de prova direta. Em outras palavras, a flagrancia se
manifesta quando o crime é tdo evidente quanto um fogo, permitindo a sua
constatagdo de forma imediata. Trata-se, portanto, de uma existéncia manifesta de
um delito, tentado ou consumado.

Para que uma situagcdo seja qualificada como flagrante, conforme
ensinamentos de Paulo Rangel (2023, p. 869), é necessario que o0s elementos
objetivos e subjetivos do tipo sejam atuais. Isso implica que a conduta delituosa deve
estar em pleno curso ou ter sido recém-concluida. Além da atualidade, exige-se que
a ocorréncia do ato seja visivel, ou seja, que se manifeste de forma externa e
perceptivel. Dessa maneira, a concretizagdo da situacéo flagrante pressupde nao
apenas a contemporaneidade do fato delituoso, mas também sua externalizacao,
permitindo a sua observacgao direta.

A notdria externalizagdo e imediata visibilidade da conduta criminosa em
situagao de flagrante delito impde aos entes publicos competentes uma obrigagao de
pronta atuagdo (Lopes Jr., 2020, p. 933). Esse dever consiste em impedir a

continuidade da agao delitosa, caso esta ainda esteja em curso. Por outro lado, se a
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pratica ilicita houver sido recém-finalizada, surge a obrigacdo de intervengdo no
sentido de deter o autor do fato.

Atualmente, com as mudangas trazidas pelo Pacote Anticrime, o art. 310
do Cadigo de Processo Penal prevé que a autoridade policial deve registrar o auto de
prisdo em flagrante e remeté-lo ao juizo competente. Apds isso, em até 24 horas, 0
magistrado deve promover a audiéncia de custddia, na qual se fardo presentes o
Ministério Publico e o advogado, ou defensor publico, do flagranteado. Neste ato, sera
deliberada a situagao do detido, podendo ser determinado o relaxamento da priséo,
quando for ilegal; a conversdo do flagrante em prisdo preventiva, se presente os
requisitos ou se as medidas cautelares diversas foram insuficientes; ou a concessao
da liberdade provisoria, mediante ou n&o fianga (Brasil, 1941).

Assim, a prisdo preventiva, uma das espécies de medidas cautelares
pessoais, pode ser decretada a partir de uma situagao de flagrancia. Sobre esse tema,
Aury Lopes Junior (2020, p. 934) assevera que a prisdao em flagrante constitui uma
medida de carater precario, uma mera detencdo de carater instrumental que nao se
relaciona com a necessidade de salvaguardar o processo. Assim, ndo se configura
como uma uma medida cautelar, mas sim pré-cautelar. Sua finalidade restringe-se a
colocar o flagranteado a disposi¢ao do magistrado para que adote ou ndo uma medida
cautelar propriamente dita.

A aplicacao dessa medida pré-cautelar implica a aceitagao do risco de uma
privacdo temporaria da liberdade do cidaddo por uma questido de ordem publica.
Dessa forma, impde-se que, em até 24 horas o juiz delibere sobre a legalidade da
detencdo ou manutencdo da restricdo de liberdade sob a modalidade da prisao
preventiva (Lopes Jr., 2020, p. 935-936). Em razao da natureza efémera da prisdo em
flagrante, torna-se inadmissivel a manutengdo da privagdo a liberdade com base
unicamente na homologagao desse ato. A simples condi¢cdo de ter sido detido em
flagrante nao justifica a continuidade do encarceramento do individuo, assim é preciso
fundamentar a conversao da custédia na presenta do fumus commissi delicti,
periculum libertatis, além de expor as razdes pelas quais as medidas cautelares
diversas da prisao, previstas no art. 319 do CPP, sao insuficientes e inadequadas
(Lopes Jr., 2020, p. 959-960).

No tocante a conversao da prisdo em flagrante da prisdo preventiva, Aury
Lopes Junior (2020, p.936) adverte que essa medida pode ser decretada somente

mediante requerimento do Ministério Publico, representacdo da autoridade judicial,
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provocagao do querelante ou do assistente. A atuacao de oficio do magistrado néo é
permitida nesse caso, sob pena de violagédo aos artigos 311, 3°-A e 282, §§ 2° e 4° do
Caddigo de Processo Penal. Isso ocorre pois, com as mudangas trazidas pelo Pacote
Anticrime, que buscou consagrar o sistema acusatério, é defeso a imposi¢cado das
medidas cautelares de oficio pelo magistrado, inclusive da prisao preventiva (Brasil,
2019). O art. 282, §§ 2° e 4°, antes dessa alteragdo, autorizava que as medidas
cautelares fossem determinadas pelo magistrado de oficio ou a pedido das partes, ou,
ainda, na fase investigatoria, mediante representacdo da autoridade policial ou
requerimento do Ministério Publico. Além disso, o citado dispositivo também
estabelecia que, em caso de violagao das obrigagdes impostas, o juiz, ex officio, ou
mediante provocacio das partes, poderia substituir a medida, cumula-la com outra,
ou, em ultima instancia, ordenar a prisdo preventiva. Com a supressao da atuacao de
oficio dos mencionados dispositivos legais, € ilegal a atuacao de oficio do magistrado
na fase pré-processual e na acao penal quando a aplicagao das cautelares.

Em suma, a analise da converséo do flagrante em priséo preventiva revela
uma tendéncia de diminuigdo da atuacdo ex officio dos juizes, consolidando as
alteracgdes do Caodigo de Processo Penal trazidas pelo Pacote Anticrime. Este cenario
alinha-se com a distingao das fungdes de acusar e julgar, a qual representa um pilar

essencial do sistema acusatorio.

3.4 APRISAO PREVENTIVA

A chegada da Constituicao Federal em 1988, com sua postura garantista e
democratica, impbs a necessidade de uma reforma no processo penal brasileiro. Essa
nova realidade constitucional, evidenciada pelo rol de direitos fundamentais elencados
em seu art. 5°, demonstrou que muitos institutos do Codigo de Processo Penal de
1941 nao foram compativeis e, consequentemente, ndo foram recepcionados pela
nova ordem juridica (Giacomolli e Ribeiro, 2021, p.11). Tal incompatibilidade decorre
do fato de que o Cadigo de Processo Penal foi forjado sob a égide da Constituigdo de
1937. Naquela época, o Brasil vivia um momento de excegao ao Estado de Direito, e
as normas processuais penais foram criadas sob a nitida influéncia do regime fascista
italiano, o qual possui fundamentos totalitarios.

Originalmente, a prisdo preventiva possuia um carater mandatdério, de tal

modo que a liberdade do individuo, ao iniciar um inquérito ou sendo réu de um
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processo, era tratada como uma excecédo a regra. O Cdédigo de Processo Penal,
anteriormente, previa hipoteses que se configuraram como uma notdria antecipagao
da pena, sendo o encarceramento tratado como medida automatica. Exemplos disso
incluem a prisdo decorrente da decisédo de pronuncia no rito do Tribunal do Juri, (antiga
redacao do art. 408, § 1°) e a prisdo que sucedia uma sentenca condenatéria ainda
sujeita a recurso (redacéo original do art. 594). Nesse panorama de manter o individuo
sob custddia, o art. 311 expressamente autorizava que o juiz decretasse a prisao
preventiva de oficio, além das hipoteses de decretagao por provocagao do Ministério
Publico, do querelante ou mediante representagao da autoridade policial.

Embora o Cdédigo de Processo Penal de 1941, com suas origens
totalitarias, continue em vigor até os dias atuais, ele sofreu diversas modificagdes ao
longo dos anos para tentar se adequar aos preceitos do Estado Democratico de Direito
que exige uma sentenca definitiva para que possa ser feito o encarceramento (Rangel,
2023, p. 914). Nesse cenario, a prisdo preventiva s6 se justifica pela comprovada
necessidade de decretagdo na realidade fatica, ndo por meras alegag¢des ou
conjecturas. Essa visdo foi reforgada pela Lei n° 12.403/2011, que introduziu
profundas alteracbes no Cddigo de Processo Penal, com o objetivo de situar essa
modalidade de privacao a liberdade como ultima ratio, exigindo que sua imposigao se
baseasse em critérios de necessidade e adequacéo, a fim de evitar a banalizacédo do
encarceramento processual. Como exemplo da necessidade de obediéncia a esses
requisitos, a citada lei deu origem a redagéo atual do art. 310, inciso Il, do Cddigo de
Processo Penal. Esse dispositivo estabelece que a conversao da prisao em flagrante
em preventiva deve ser feita apenas quando os requisitos do art. 312 do CPP
estiverem devidamente presentes e, ainda, se as medidas cautelares diversas da
prisdo forem insuficientes. Assim, a norma mostra a importancia de uma analise
rigorosa e individualizada de cada caso em particular, garantindo que a privagao da
liberdade seja aplicada quando necessaria e adequada, e se as medidas alternativas
mais brandas nao se mostrem eficazes para tutelar o processo.

Durante muito tempo, a redagéo do art. 311 do Cdodigo de Processo Penal
permitia a decretacéo da prisdo preventiva decretada de oficio no curso do processo.
Conforme ensinamentos de Aury Lopes Junior (2020, p.984), essa prerrogativa
constituia uma violagdo ao sistema acusatério. Para o autor, esse ativismo judicial

sacrificava a imparcialidade do magistrado, que, atuando em nome do Estado, deveria



29

permanecer alheio aos interesses da causa, comportando-se como um terceiro
imparcial.

Um avango ainda mais significativo, a Lei n° 13.964/2019 (Pacote
Anticrime) restringiu a atuacédo judicial, se aproximando do modelo acusatorio que
buscava-se concretizar com a Constituicdo Federal. A prerrogativa de decretar a
prisao preventiva permanece com o magistrado, contudo, a decisao esta condicionada
a provocacao das partes, seja na fase de investigagéo policial ou no curso do processo
penal. A iniciativa de solicitar a custdédia deve partir do Ministério Publico, do
querelante, do assistente de acusagao, ou mediante representacao da autoridade
policial. Essa mudanca legislativa € um reflexo direto da supressao da expressao “de
oficio” da redagao do artigo 311 do Cdodigo de Processo Penal, vedando a iniciativa
do juiz.

No contexto da audiéncia de custddia, que pode resultar na conversao da
prisdo em flagrante em preventiva, o art. 310, I, do Cédigo de Processo Penal, prevé
que o magistrado pode realizar tal conversdo quando presentes os pressupostos do
art. 312 do mesmo Codigo e se as medidas cautelares alternativas a prisédo se
revelarem insuficientes. Em uma analise inicial, a redacado do referido artigo pode
sugerir uma lacuna normativa acerca da possibilidade de atuacao de oficio do juiz.
Isso ocorre, pois a literalidade do dispositivo exige apenas o cumprimento dos
requisitos da prisdo preventiva previstos no art. 312, sem fazer mencao a necessidade
de requerimento prévio por parte do Ministério Publico, do querelante ou do assistente,
ou por representacdo da autoridade policial, como prevé o art. 311 ao se referir a
prisdo preventiva. Contudo, essa aparente controvérsia € resolvida mediante
interpretacédo sistematica do proprio Codigo de Processo Penal. O art. 282, § 2°,
estabelece de forma clara que as medidas cautelares devem ser decretadas pelo juiz
somente a requerimento das partes ou, quando no curso da investigagcao criminal, por
representacido da autoridade policial ou mediante requerimento do Ministério Publico.

No mesmo sentido, para o Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ), a vedagao
da atuacdo de oficio do magistrado é uma decorréncia direta das mudangas
introduzidas pelo Pacote Anticrime. A Sumula n° 676 consolidou essa interpretacéo,
fixando o entendimento que devido as mudancas da Lei n°® 13.964/2019, o magistrado
nao pode, de oficio, decretar a prisdo preventiva ou converter a prisdo em flagrante
em preventiva. Analisando as decisdes que se fundamentaram nessa compreensao,

nota-se a adog¢ao de uma tese que soluciona essa aparente lacuna, pois a conversao
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da prisdo em flagrante em preventiva deve ser realizada mediante a interpretagao
conjunta dos dispositivos legais do Cédigo de Processo Penal (STJ, 2021b). O referido
julgado considerou a abordagem por interpretacdo sistematica do art. 3°-A, que
estabelece a estrutura acusatoéria do processo penal e veda a iniciativa do juiz na fase
de investigacao, o art. 282, § 2° que determina que as medidas cautelares sejam
decretadas pelo juiz a requerimento das partes ou, no curso da investigacéo criminal,
por representacdo da autoridade policial ou mediante requerimento do Ministério
Publico, e o art. 311, caput, que reforca que a prisdo preventiva cabera em qualquer
fase da investigacao policial ou do processo penal, desde que decretada pelo juiz a
requerimento das partes ou por representagao da autoridade policial.

Ademais, a Sexta Turma do STJ compreende, ainda, que a conversao da
prisdo em flagrante para a modalidade preventiva € descabida, visto que n&do ha
distingdo substancial entre o ato de decretar a prisdo preventiva pela primeira vez ou
efetuar a converséao a partir de um flagrante (STJ, 2021a).

Assim, a trajetéria do processo penal brasileiro revela uma progressiva
transicao de um modelo com resquicios inquisitoriais para a consolidagcdo de uma
estrutura acusatério-democratica. As alteracdes introduzidas pela Lei n® 13.964/2019
representa um marco nesse processo, solidificando a tendéncia de alinhamento aos
preceitos da Constituicao Federal.

Em virtude dessas substanciais modificacbes, que visaram a
compatibilizagdo entre a legislacéo infraconstitucional e a Carta Magna, a atuagao
judicial foi modificada, e o papel do magistrado se restringiu a deferir ou nao prisao
preventiva. Essa restricdo ao poder do juiz € um pilar importante do sistema
acusatorio, que exige a separagao das fungdes de acusar e julgar para garantir a
imparcialidade do julgador. O magistrado, nesse modelo processual, deve manter uma
posigcao de distanciamento, atuando como um observador e garantidor dos direitos,
alheio a atividade investigatéria e a gestdo da prova, que compete as partes. As
mudancgas promovidas pelo Pacote Anticrime representam uma tentativa de superar
a “genética inquisitorial” do Cédigo de Processo Penal de 1941, que se mostrava em
desarmonia com o paradigma constitucional inaugurado em 1988.

Giacomolli e Ribeiro (2021, p.21-22) destacam a vedagéao a decretagao da
prisdo preventiva de oficio como uma das mais significativas inovag¢des introduzidas
para o Cédigo de Processo Penal, que espelha as garantias constitucionais. Essa

modificagdo, no viés dos autores, é vista como um passo essencial para superar o
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modelo ultrapassado da codificagdo, que nasceu com cerne inquisitério, apontado
como uma codificacao arcaica e ultrapassada. Assim, percebe-se que essa alteragao
faz com que as normas constitucionalmente impostas sejam resguardadas, em
especial atengao a imparcialidade do magistrado, que € um pressuposto fundamental
do sistema acusatorio.

Também, por forca das modificagcdes da referida lei, o caput do art. 312 e

§§ 1° e 2° do CPP passaram a ter a seguinte redagéo:

Art. 312. A priséo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugao criminal ou para
assegurar a aplicagdo 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.

§ 1°A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas por forca de outras
medidas cautelares (art. 282, § 4°).

§ 2° A decisdo que decretar a prisdo preventiva deve ser motivada e
fundamentada em receio de perigo e existéncia concreta de fatos novos ou
contemporéneos que justifiquem a aplicagdo da medida adotada.

A partir desses dispositivos legais podemos extrair os pressupostos do
fumus commissi delicti e o periculum libertatis.

Sobre o fumus commissi delicti, em primeiro plano, &€ necessario que
existam indicios de autoria e comprovacado da materialidade do crime. Porém, como
explica Aury Lopes Junior (2020, p.985), sobre a existéncia do delito, ndo se exige
uma certeza absoluta sobre o seu acontecimento. Para tanto, é suficiente que se
demonstre de forma fundamentada uma probabilidade razoavel, ou seja, a existéncia
de uma provavel situagao juridica na qual ha indicios concretos da sua existéncia,
como uma espécie de diagnadstico inicial sobre a questao principal do processo, que
deve ser ampara por sinais externos que tenham um real suporte fatico.

Esse pressuposto também exige mais do que uma mera suspeita, pois a
prisdo cautelar impde um alto custo a liberdade individual. Desse modo, € necessario
um juizo de probabilidade razoavel, fundamentado na realidade fatica apurada ao
longo das investigagdes ou do processo, no qual haja o predominio das razbées que
justifiquem a medida. Isso demanda ndo apenas a presenca de “requisitos positivos”,
ou seja, elementos que indiquem a autoria do delito, mas também a inexisténcia de
“requisitos negativos”, como a auséncia de fatos que apontem provaveis causas de
exclusao da ilicitude ou de culpabilidade (Lopes Jr., 2020, p. 987). Assim, a
inexisténcia de verossimilhangca dos requisitos negativos da autoria confere
legitimidade a prisdo preventiva, impedindo que seja decretada sem justificagao legal

€ comprobatoria.
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O periculum libertatis, ao seu modo, fundamenta a decretagdo da prisao
preventiva no perigo que a manutengao da liberdade do acusado representa para o
processo. Conceitua-se como o receio de que a demora na prestacgéo jurisdicional
possa comprometer a aplicagao da lei penal (Rangel, 2023, p. 924). Esse pressuposto
encontra respaldo no art. 312, caput, do Cddigo de Processo Penal, que permite a
imposicao da medida para garantir a ordem publica ou a ordem econdémica, por
conveniéncia da instrugdo criminal ou para garantir a aplicagdo da lei penal. E
importante ressaltar que esses critérios sdo alternativos, bastando a presenga de um
deles para justificar a cautelar. Contudo, essa justificativa deve ser amparada em fatos
atuais e contemporaneos, nos termos do art. 312, § 2°, do Cddigo de Processo Penal,
para que se configure sua legitimidade.

Sobre a expresséo “garantia da ordem publica”, Aury Lopes Junior (2020,
p.990) expressa seu receio quanto a maleabilidade conceitual do termo. Para o autor,
essa imprecisao permite uma vasta gama de interpretagdes, o que, por vezes, resulta
na prolacéo de decisdes judiciais sem a devida fundamentagéo. Ao seu ver, Rangel
(2023, p.923) entende que o conceito de ordem publica se traduz na paz e na
tranquilidade social. Assim, a privagao temporaria da liberdade do individuo poderia
ser justificada se ele, ao continuar a praticar ilicitos, perturbasse a paz social, desde
que os demais requisitos legais para a decretacdo da medida também estivessem
presentes. O doutrinador também lembra que € incabivel a decretacdo dessa medida
extrema em casos de comocéo social, revolta popular ou quando houver ameacas de
linchamentos contra o acusado, pois o Estado tem o dever de garantir a integridade
do individuo. Segrega-lo, nesses casos, configuraria uma transferéncia da
responsabilidade estatal de manter a ordem social para o carcere, o que equivaleria a
um reconhecimento da incompeténcia dos poderes instituidos em cumprir suas
obrigagdes.

Além dos pressupostos do fumus commissi delicti e periculum libertatis,
essa medida extrema podera ser decretada apenas em crimes dolosos cuja pena
privativa de liberdade maxima seja superior a 4 anos, conforme a redacgéo do art. 313,
I, do Cdédigo de Processo Penal. A codificagdo processual também exige a devida
fundamentagéo e motivagao, com a indicagao de fatos novos e contemporaneos (art.
313, § 2°) para que a medida seja imposta. Essa determinagdo estd em plena
conformidade com a exigéncia constitucional de motivacédo das decisdes judiciais.

Nesse sentido, Paulo Rangel (2023, p.937) aponta que uma decisao de decretagao
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de prisao preventiva que carega de fundamentacao € nula, e tal nulidade pode ser
reconhecida por meio de interpretacdo de Habeas Corpus. O juiz, para justificar a
medida, deve demonstrar a relacdo concreta da prisdo como causa, sendo ilicio a
decisdo que se limita a mera reproducéo ou simples parafrase do texto normativo.

Sobre a possibilidade de revogagao da medida, o art. 316, caput, do CPP,
leciona que o juiz, de oficio ou a pedido das partes, podera revoga-la se verificar a
auséncia de motivos que a justifiquem no curso da investigagdo ou do processo. No
entanto, essa prerrogativa ndo deve ser vista como uma mera faculdade do juiz, pois
se trata de uma norma concessiva de um direito (Rangel, 2023, p.940). Uma vez que
desaparegam os motivos para que a prisao subsista (o periculum libertatis e o fumus
comissi delicti), o direito do réu é o de ser posto em liberdade.

Assim, no contexto da prisdo preventiva, o panorama processual penal
brasileiro revela uma transicdo fundamental de sua matriz inquisitorial para a
consolidacdo de um sistema acusatério-democratico que foi iniciada com a
Constituicdo Federal de 1988. O Cdédigo de Processo Penal de 1941, com sua origem
em uma fase de excecao ao Estado de Direito, tratava a prisdo preventiva como uma
medida compulséria e a liberdade como uma exceg¢do, chegando a permitir a
decretagao de oficio pelo magistrado.

Essa logica inquisitoria, contudo, foi progressivamente reconfigurada pelas
reformas legislativas. A Lei n° 12.403/2011, por exemplo, buscou posicionar a prisdo
preventiva como ultima ratio, exigindo que sua imposigao se baseasse em critérios de
necessidade e adequacédo. O avango mais significativo veio com a Lei n® 13.964/2019
(Pacote Anticrime), que suprimiu a expressao “de oficio” do art. 311 do CPP, vedando
a decretacdo sem provocagao. Essa restricdo a atuagcdo do magistrado € um pilar do
sistema acusatorio, que exige a separacédo das fungbes de acusar e julgar para
garantir a imparcialidade do julgador.

Em sintese, a decretagdo da prisdo preventiva depende do cumprimento
de rigorosos pressupostos: o fumus commissi delicti (indicios de autoria e
materialidade) e o periculum libertatis (perigo que a liberdade do acusado representa
ao processo ou a sociedade). E exigida uma fundamentagdo concreta, baseada em
fatos novos e contemporaneos, e ndao em meras conjecturas. Dessa forma, percebe-
se como o ordenamento juridico busca, por meio de requisitos estritos e da limitagéo
ao poder judicial, alinhar a prisédo preventiva com o modelo acusatorio, protegendo e

estabelecendo a liberdade individual como regra do processo penal.
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3.5 AS MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO

Com a Lei n° 12.403/11, uma das mais significativas alteragdes
introduzidas no Cédigo de Processo Penal foi a inclusao do Capitulo V, que instituiu
as medidas cautelares diversas da prisdo. O art. 319 da Codificacdo prevé o
monitoramento eletrénico, o comparecimento periddico em juizo, a proibicdo de
acesso ou frequéncia a determinados lugares e de contato com pessoas especificas,
a proibigdo de ausentar-se da comarca, o recolhimento domiciliar noturno, a
suspensao do exercicio de funcao publica, internagao proviséria e a fianga.

Essa nova legislagao surgiu com o proposito de mitigar o abuso cometido
contra a liberdade de locomogao que o proprio Codigo de Processo Penal, em sua
versao inicial, permitia, pois existia uma dicotomia entre a prisdo e a liberdade, sem
medidas intermediarias, o que tornava o encarceramento recorrente. Na visao de
Rangel (2023, p. 914), a prisédo preventiva havia sido banalizada no Brasil, resultado
no encarceramento indevido de pessoas que deveriam permanecer em liberdade,
muitas vezes através de decisdes sem a devida fundamentacdo. Em um Estado
Democratico de Direito, qualquer restricdo a direitos fundamentais, como a liberdade,
deve ser pautada pela proporcionalidade, razoabilidade e pela presungao de que a
liberdade é a regra.

Assim como as medidas cautelares que privam a liberdade, para que as
cautelares diversas da prisdo sejam impostas, € imprescindivel a existéncia do fumus
commissi delicti e do periculum libertatis (Lopes Jr., 2020, p. 1028). No entanto, elas
nao devem ser utilizadas para substituir a prisdo preventiva quando essa ja nao se
justifica. Como exemplo, Aury Lopes Junior cita o caso de um individuo que foi preso
sob o fundamento de tutela da prova, mas, uma vez que essa prova € colhida e os
motivos para a prisdo desaparecem, a liberdade deve ser concedida, sem que as
medidas cautelares diversas sejam impostas para dar lugar a uma nova restricao, pois
nao ha mais o perigo da liberdade do individuo.

E crucial também que, para a aplicacdo dessas medidas, se observem a
necessidade e adequacao, nos termos do art. 282 do Codigo de Processo Penal. Esse
artigo prevé que a medida deve ser necessaria para a investigagao, para a instrugao
criminal, para a aplicacdo da lei penal ou, em casos expressamente previstos, para

evitar a pratica de infracbes penais. Além disso, a medida precisa ser adequada a
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gravidade do crime, as circunstancias do fato e as condi¢des pessoais do acusado ou
indiciado. A escolha da cautelar deve recair sobre 0 meio menos gravoso para o
individuo, respeitando os direitos e garantias constitucionais com a minima
intervencao na liberdade (Rangel, 2023, p. 1022).

Vale lembrar que, embora sejam medidas substitutivas da prisdo
preventiva, as cautelares diversas da prisdo sdo também autdbnomas. Conforme o art.
282, § 1° do Cddigo de Processo Penal, elas podem ser aplicadas de forma isolada
ou cumulativamente. Em virtude de seu carater autbnomo, essas medidas podem ser
aplicadas a qualquer crime, mesmo aqueles cuja pena maxima nao autorizaria a
decretacdo da prisdo preventiva. Contudo, é imperativo que se observe a
proporcionalidade e a excepcionalidade em sua imposi¢ao, pois, por serem medidas
cautelares, sO serao aplicadas se forem estritamente necessarias e proporcionais a
pena que o individuo pode vir a receber em uma eventual condenacao, aléem de
obedecerem a principiologia constitucional (Lopes Jr., 2020, p.1029).

Outras peculiaridades que merecem ser analisadas referem-se a iniciativa
para a decretacido de medidas cautelares e as consequéncias de seu
descumprimento. Conforme o art. 282, § 2° do Cédigo de Processo Penal, as medidas
cautelares devem ser decretadas a requerimento das partes, por representagao da
autoridade policial ou mediante requerimento do Ministério Publico. Outrossim, se as
obrigacdes estabelecidas em uma medida cautelar forem descumpridas, o juiz, apds
ser provocado por requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou do
querelante, tera a faculdade de substituir a medida, impor uma nova em conjunto com
a anterior, ou, como ultimo recurso, decretar a prisdo preventiva, nos termos do art.
282, § 4°, do Cédigo de Processo Penal.

No caso desses dois dispositivos legais, nota-se que antes da Lei n°
13.964/2019, suas antigas redagbes constavam a expressado “de oficio”. Essa
previsdo autorizava o magistrado a decretar as medidas cautelares por iniciativa
prépria, mesmo sem a provocagao das partes e demais legitimados. Além disso, em
caso de descumprimento das obrigagées anteriormente impostas, o juiz podia,
também sem requerimento, substituir a medida, aplicar outra em cumulagao, ou,
ordenar a prisdo preventiva. Com a vigéncia da Lei n°® 13.964/2019, o termo “de oficio”
foi suprimido. Com isso, restou apenas a possibilidade de decretacdo das medidas

cautelares mediante a necessaria provocacao das partes.
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Em razdo da estrutura acusatoria, as medidas cautelares diversas da
prisdo, como também ocorre com a prisao preventiva, podem ser decretadas pelo juiz
apenas mediante provocagao, sendo vedada a atuagéo de oficio do magistrado.

A introducdo da Lei n° 12.403/2011 em nosso ordenamento juridico
representou alteragdes profundas no Cédigo de Processo Penal, principalmente com
a criacao das mediadas cautelares diversas da prisdo. Essa legislagao teve como
objetivo principal mitigar o abuso contra a liberdade de locomogao que se tornou
recorrente sob a vigéncia do CPP antes dessa mudanga legislativa. Antes, operava a
dicotomia de “prisao ou liberdade”, sem prever alternativas intermediarias para a tutela
do processo. Nesse contexto, a prisdo preventiva havia sido banalizada, e a nova lei
buscou resgatar o respeito aos principios fundamentais de um Estado Democratico
de Direito, pautando a restricdo do direito a liberdade pela proporcionalidade e pela
presuncao de que a liberdade ¢ a rega.

Embora concebidas como substitutas da prisdo preventiva, essas novas
modalidades cautelares possuem carater autbnomo, podendo ser aplicadas isolada
ou cumulativamente. Contudo, sua aplicagdo nao € discricionaria, exigindo a presenca
do fumus commissi delicti e periculum libertatis. E imperativo, ainda, que sua
imposicao observe os principios de necessidade e adequacgao, devendo a escolha
recair sobre 0 meio menos gravoso ao acusado, respeitando 0s principios
constitucionais.

Nesse contexto, a Lei n° 13.964/2019 (Pacote Anticrime) trouxe uma
mudanca crucial que consolidou essa logica acusatéria. Com a supressao do termo
“‘de oficio” do art. 282, §§ 2° e 4° vedou-se a iniciativa do magistrado tanto na
decretacao inicial das cautelares quanto em sua substituicio ou no caso de
descumprimento. Essa alteracao reforgca que, na estrutura acusatéria, a atuacao do
juiz é restrita e condicionada a provocacgao das partes, garantindo a imparcialidade do
julgador e consolidando o principio de que a liberdade do individuo deve ser

preservada.
4 A LEI 11.340/06 (LEI MARIA DA PENHA) E A PRISAO PREVENTIVA
A Lei 11.340, conhecida como Lei Maria da Penha, constitui-se como um

marco juridico no combate a violéncia doméstica no Brasil. A legislagdo surge com

varias inovagdes, estendendo a prote¢ao nao sé a mulher em situagao de violéncia,
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mas também a seus familiares e testemunhas. A lei, concebida como um instrumento
para assegurar uma vida digna e sem violéncia, pode ser compreendida como uma
medida de discriminagao positiva a mulher (Bianchini, 2014, p.22), buscando romper
com um passado de discriminacdo negativa que era reforgado, inclusive, por
previsdes legais. Um exemplo disso € o antigo Cédigo Civil, que vigorou até 2002 e
permitia ao homem anular seu casamento caso descobrisse que sua esposa fora
deflorada anteriormente.

Nesse cenario de assimetria, para além de alteracdes paradigmaticas no
agir social, € preciso um aparato juridico sensivel e rigoroso para proteger as
mulheres. Em resposta a essa demanda, surgiram dispositivos como a priséo
preventiva, cuja previsdo do art. 20 da Lei n°® 11.340/06 é fruto da necessidade de
estabelecer controles energéticos para conter o quadro dramatico da violéncia
domeéstica no Brasil.

No entanto, a Lei Maria da Penha, sancionada em 2006, antecede
importantes mudancas legislativas. Ela é anterior a Lei n°® 12.403/11, que aprimorou
os institutos das prisdes provisérias e das medidas cautelares diversas da priséo, e
também precede a Lei n° 13.964/2019, o Pacote Anticrime, que promoveu alteragdes
substanciais na prisao preventiva e estabeleceu formalmente o sistema acusatorio.

O Pacote Anticrime, por sua vez, alterou a redacao do art. 311 do Cdédigo
de Processo Penal, suprimindo a permissao para a decretacido da prisdo preventiva
de oficio e consolidando o sistema acusatorio no art.3°-A da codificagdo. A Lei Maria
da Penha, todavia, ndo teve seu art. 20 alterado por essa nova legislagdo. Diante
disso, e considerando que o ordenamento juridico exige a coexisténcia harmdnica de
suas normas para garantir a seguranga juridica, torna-se imperativo analisar a
compatibilidade do art. 20 da Lei Maria da Penha com as novas disposi¢coes do CPP,
pois a sua literalidade permite a decretagcdo da prisdo preventiva por parte do
magistrado sem a necessidade de provocagao. Para tanto, sera apresentado, de
forma breve, o historico da Lei Maria da Penha e de suas medidas protetivas de
urgéncia, uma vez que a prisdo preventiva constitui uma delas, para, sem seguida,

aprofundar o exame da referida norma.

4.1 UM BREVE HISTORICO DA LEI MARIA DA PENHA E SUAS MEDIDAS
PROTETIVAS DE URGENCIA
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A Lei n°® 11.340, de 7 de agosto 2006, amplamente conhecida como Lei
Maria da Penha, foi criada com o propésito de combater a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher. A referida norma encontra fundamento direto no art. 226, §
8°, da Constituicdo Federal, que estabelece duas determinacbes ao Estado: a
obrigacdo de assegurar a assisténcia familiar, na pessoa de cada um de seus
integrantes, e o dever de criar mecanismos para coibir a violéncia no ambito das
relagdes familiares.

O nome da lei faz referéncia a Maria da Penha Maia Fernandes, que foi a
responsavel por denunciar o Brasil a Comissao Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH). A denuncia resultou na condenacao do pais por negligéncia e omissdo em
relacdo a violéncia domeéstica, o que impulsionou a criagdo da legislagdo. A Lei n°
11.340/2006 foi, assim, instituida como um mecanismo de protegcdo as mulheres, e
tem se mostrado eficaz, pois fomenta a denuncia ndo apenas por parte da vitima, mas
também por toda a sociedade (Teles, 2011).

A Lei Maria da Penha, em seus artigos 5° e 7°, estabelece os critérios para
a caracterizagao da violéncia doméstica e familiar. Conforme a legislagéo, a violéncia
deve ser baseada na questdo de género e praticada em um contexto familiar ou de
qualquer tipo de relagcdo intima de afeto. As normas também especificam que a
violéncia abrange formas de sofrimento fisico, sexual, psicolégico, moral ou
patrimonial.

No que tange a questédo da violéncia baseada no género, Alice Bianchini
(2014, p.33) define caracteristicas principais para sua identificagdo. Segundo a autora,
essa espécie de violéncia decorre da relagao de poder e dominagao do homem sobre
a mulher, da violéncia institucionalizada nas praticas cotidianas, e dos papéis sociais
impostos a ambos, que s&o reforgados pela ideologia patriarcal calcada em uma
hierarquia de poder.

Com o intuito de garantir a seguranca e a protegdo das mulheres em
situagdo de violéncia doméstica, a Lei 11.340/06 estabeleceu mecanismos de
protecao especificos, descritos no Capitulo Il da referida lei. Tais mecanismos sao as
medidas protetivas de urgéncia.

Conforme o art. 18, uma vez registrada a denuncia perante a autoridade
policial, o juiz tem o prazo de 48 horas para analisar a solicitagdo e se pronunciar
sobre a aplicagado das medidas. Além disso, a lei determina que o juiz comunique o

Ministério Publico para as providéncias cabiveis, ordene a apreensao de arma de fogo
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que esteja em posse do agressor e, se necessario, direcione a vitima para 6rgao de
assisténcia judiciaria. Esse encaminhamento visa auxiliar a mulher em questdées como
ajuizamento de agbes de separacado judicial, divércio, anulagdo de casamento ou
dissolugdo de unido estavel. Ainda, o art. 19 complementa a previséo legal citada
acima, estabelecendo que as medidas podem ser solicitadas pela prépria ofendida ou
por requerimento do Ministério Publico.

As medidas protetivas de urgéncia podem ser concedidas de forma isolada
ou cumulativa, a depender da necessidade e das circunstancias de cada caso. Elas
recarem sobre o agressor, impondo-lhe obrigagdes, ou s&o dirigidas a vitima, podendo

ser de carater pessoa, patrimonial e nas relagdes de trabalho. Sao elas:

Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, nos termos desta Lei, o juiz podera aplicar, de imediato, ao agressor,
em conjunto ou separadamente, as seguintes medidas protetivas de
urgéncia, entre outras:

| - suspensao da posse ou restricdo do porte de armas, com comunicagao ao
6rgao competente, nos termos da Lei n® 10.826, de 22 de dezembro de 2003

II - afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida;

Il - proibicao de determinadas condutas, entre as quais:

a) aproximacgao da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando
o limite minimo de distancia entre estes e o agressor;

b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio
de comunicagao;

c) frequentagdo de determinados lugares a fim de preservar a integridade
fisica e psicoldgica da ofendida;

IV - restricdo ou suspenséao de visitas aos dependentes menores, ouvida a
equipe de atendimento multidisciplinar ou servigo similar;

V - prestagéo de alimentos provisionais ou provisorios.

VI — comparecimento do agressor a programas de recuperagdo e
reeducacao; e

VIl — acompanhamento psicossocial do agressor, por meio de atendimento
individual e/ou em grupo de apoio.

Art. 23. Podera o juiz, quando necessario, sem prejuizo de outras medidas:

| - encaminhar a ofendida e seus dependentes a programa oficial ou
comunitario de protecéo ou de atendimento;

Il - determinar a recondugao da ofendida e a de seus dependentes ao
respectivo domicilio, apds afastamento do agressor;

Il - determinar o afastamento da ofendida do lar, sem prejuizo dos direitos
relativos a bens, guarda dos filhos e alimentos;

IV - determinar a separacéo de corpos.

V - determinar a matricula dos dependentes da ofendida em instituicdo de
educagao basica mais préxima do seu domicilio, ou a transferéncia deles para
essa instituicdo, independentemente da existéncia de vaga

VI — conceder a ofendida auxilio-aluguel, com valor fixado em fung¢ao de sua
situacao de vulnerabilidade social e econdmica, por periodo nao superior a 6
(seis) meses

A Lei Maria da Penha é reconhecida como um significativo avango para o
ordenamento juridico brasileiro, uma vez que adota uma abordagem vanguardista

para o combate a violéncia contra a mulher. Conforme apontam Sanches e Zamboni
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(2018, p.2), as inovagdes mais relevantes da legislacdo sao as medidas protetivas de
urgéncia, que se fundamentam em uma natureza cautelar. O principal objetivo de sua
criacao foi disponibilizar instrumentos juridicos eficientes, capazes de amparar as
mulheres vitimas de violéncia doméstica, atuando com uma resposta estatal célere
para prevenir danos e lesées, com a finalidade de promover a diminuigdo dos indices
de violéncia.

Essa abordagem reflete uma tendéncia global que se afasta da viséo
focada exclusivamente na punigédo do agressor. Em vez disso, a Lei Maria da Penha
prioriza a implementagcao de politicas preventivas e protetivas, adotando uma
perspectiva de intervengao multidisciplinar no ambiente doméstico. Como exemplo
dessa abordagem, na redagao do ja citado artigo 18, a lei permite o encaminhamento
da mulher a servigos que auxiliam no ajuizamento de agdes de separagao e divorcio,
além de retirar do poder do agressor armamentos, protegendo a integridade da vitima.
Tal iniciativa visa a romper o ciclo de violéncia que compromete a paz e a integridade
das familias, demonstrando a preocupagao do legislador com uma solugdo mais
abrangente e humanizada (Sanches e Zamboni, 2018, p.2).

A legislagdo, em sua abordagem, contempla instrumentos de diversas
areas, como civil, trabalhista, previdenciario, penal e processual. Em razdo dessas
caracteristicas, pode-se afirmar que a Lei Maria da Penha é heterotopica (Bianchini,
2014, p.179), uma vez que seus dispositivos possuem diversas naturezas juridicas.

Para além das medidas exemplificadas no art. 22, a redacéo do seu caput
confere ao magistrado a discricionariedade para determinar outras providencias que
entender necessarias, a depender das particularidades do caso concreto. Essa
flexibilidade legal é reforcada pelo art. 13 da referida lei, que autoriza a aplicagéo
subsidiaria de normas do Estatuto do Idoso e do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Além disso, podem ser aplicadas a prisdo preventiva e as medidas
cautelares diversas da prisdo, inclusive em conjunto com as medidas protetivas de
urgéncia (Bianchinni, 2014, p.189). Contudo, é imperativo que a imposi¢ao de tais
medidas observe os principios da necessidade, adequacao e da proporcionalidade.

Entretanto, a Lei Maria da Penha (Lei n° 11.340/2006) apresenta uma
peculiaridade significativa no que diz respeito a imposi¢cao da prisao preventiva, que
se manifesta na redagao de seu art. 20, caput. Em seu corpo, o dispositivo prevé a

possibilidade de que a priséo preventiva seja decretada pelo juiz de oficio, a qualquer
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momento do inquérito ou da instrucdo criminal (Brasil, 2006). Tal prerrogativa,

contrasta de maneira acentuada com o novo panorama do processo penal brasileiro.

4.2 O CONFRONTO ENTRE O ART. 20 DA LEI N° 11.340 DE 2006 E O CODIGO
DE PROCESSO PENAL

A Lei n°® 11.340, que entrou em vigor em 2006, € uma norma de grande
importancia para o ordenamento juridico brasileiro. Embora conte com quase duas
décadas de vigéncia, poucas de suas disposi¢cdes legais foram alteradas. Entre as
que se mantiveram inalteradas ao longo do tempo, destaca-se a redagao do art. 20,
que, em sua literalidade, confere ao magistrado a prerrogativa de agir ex officio, assim
como se depreende da sua redacao: “Art. 20. Em qualquer fase do inquérito policial
ou da instrugao criminal, cabera a prisdo preventiva do agressor, decretada pelo juiz,
de oficio, a requerimento do Ministério Publico ou mediante representagcdo da
autoridade policial.”

Entretanto, essa disposi¢gdo do referido diploma legal encontra-se em
confronto com as alteragcbes promovidas no Codigo de Processo Penal. Com a
promulgagao da Lei n°® 13.964/2019 (Pacote Anticrime), o art. 311 do Cddigo de
Processo Penal foi modificado de forma substancial. A reforma retirou a possibilidade
de o juiz decretar a prisdo preventiva de oficio, impondo que a sua atuagdo seja
condicionada a provocagao das partes. A redacéo atual do art. 311, que se segue,
demonstra a mudanga de paradigma: “Art. 311 Em qualquer fase da investigacao
policial ou do processo penal, cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz, a
requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por
representacido da autoridade policial”.

Esse embate entre o dispositivo da Lei Maria da Penha e a norma do
Codigo de Processo Penal, que veda a iniciativa do juiz, constituiu um aparente
conflito de normas. Essa divergéncia ndo se limita a uma disputa legislativa, mas
também representa uma afronta a imparcialidade do magistrado, que € um dos pilares
do sistema acusatorio.

As modificagbes trazidas pela Lei n° 13.964/2019 (Pacote Anticrime)
inseriram uma inovagéao significativa ao Codigo de Processo Penal, ao consagrar a

estrutura acusatodria, conforme dispde o art. 3°-A do CPP ao ensinar que “O processo
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penal tera estrutura acusatodria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacéo e
a substituicdo da atuagao probatdria do 6rgao de acusagao.”

Diante desse novo cenario, torna-se imperativo analisar a compatibilidade
do art. 20 da Lei Maria da Penha com esse novo paradigma. A resolugao desse dilema
exige, portanto, uma analise do referido dispositivo em face das disposi¢coes do art.
311 do Cdodigo de Processo Penal e do sistema acusatério, que foi expressamente
consagrado no art. 3°-A da mesma codificacéo.

O ordenamento juridico € um conjunto de normas que rege uma sociedade,
e a coexisténcia harménica dessas normas € crucial para a seguranga juridica. No
entanto, a natureza mutavel do direito, que permite a edicdo de leis em momentos
distintos, por legisladores diferentes e com propdsitos diversos (Regalin, 2023, p.
157), cria um ambiente propicio para o surgimento de conflito entre normas.

Examinando o art. 20 da Lei n°® 20 da Lei n® 11.340/06 frente ao art. 311
do CPP, percebe-se uma antinomia juridica. Uma antinomia é caracterizada como a
presencga de duas normas conflitantes em um mesmo ordenamento juridico, onde ha
uma incerteza sobre qual deve ser aplicada a um caso concreto, e para que seja uma
antinomia real devem ser observados os seguintes critérios: ambas precisam ser
normas juridicas, estarem vigentes, serem redigidas por autoridade competente,
prescreverem ordem para um mesmo sujeito e seus conteudos devem apontar para
sentido opostos (Diniz, 1996, p.33-35).

Essa definicdo se aplica ao estudo em tela, pois o art. 20 da Lei Maria da
Penha, uma lei especial editada em 2006, permite a atuagao de oficio do magistrado
na decretacao da prisdo preventiva, e por outro lado, o art. 311 do CPP, uma norma
que teve sua redacao alterada em 2019 pelo Pacote Anticrime, proibe essa mesma
atuacdo, estabelecendo que a prisdo preventiva deve ser decretada mediante
provocacao das partes. Assim, vemos duas previsdes diferentes para a mesma
situagdao. Com fundamento no entendimento de Batista (1998, p. 28) pode-se chamar
esse cenario de antinomia real, uma vez que ndo ha um método legal claro para
solucionar a controvérsia. Ou, se ha critérios que auxiliem a resolver a antinomia,
quando aplicados, levam a conclusdes diversas e conflitantes entre si.

Uma vez que a antinomia surge, sua existéncia ndo impede que esse
conflito seja resolvido. Para solucionar essa problematica é possivel recorrer a dois

caminhos: a edicdo de uma nova norma para p6r fim a controvérsia, ou a aplicacao
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de mecanismos de resolugao ja existentes no ordenamento juridico, como os critérios
cronoldgicos, hierarquico e da especialidade (Diniz, 1996, p.40).

O critério hierarquico é fundamentado na maxima de que a lei superior
derroga a inferior (lex superior derogat legi inferiori). Diniz (1996, p. 46) explica que
uma lei superior, independente da ordem cronolégica das normas conflitantes, a de
nivel mais alto tera preferéncia. O critério cronolégico, por sua vez, estabelece que a
lei posterior, no que for incompativel com lei anterior, revoga as suas disposi¢oes (lex
posterior derogat priori), sendo esse critério aplicado se as leis estiverem em uma
mesma hierarquia (Batista, 1998, p.30). Sobre o critério da especialidade, Maria
Helena Diniz (1996, p.50) ensina que esse € baseado na maxima de que a lei especial
prevalece sobre a lei geral, onde uma norma é considerada especial quando, além de
conter elementos da norma geral, possuir elementos que a tornam particular.

Tendo em vista que o art. 20 da Lei Maria da Penha (Lei n° 11.340/2006),
€ uma norma de carater especial e anterior, enquanto a redagao do art. 311, conferida
pelo Pacote Anticrime, € norma geral posterior, temos um conflito entre os critérios da
especialidade e o cronolégico. Conforme Batista (1998, p. 30-31), a regra de resolugéo
desse embate é a preferéncia pelo critério da especialidade. Porém, essa forma de
resolugao nao € absoluta, pois é preciso ver a intencao do legislador ao editar uma
nova lei, podendo ser aplicado o cronoldgico. Assim, (Batista, 1998, p.30) para
solucionar o conflito entre lei anterior-especial e posterior-geral, pode-se levar em
consideragao que uma lei especial pode ser implicitamente revogada por uma lei geral
posterior quando os principios que sustente a lei anterior-especial forem incompativeis
com a legislagdo posterior-geral, e também incompativeis com a intengédo do
legislador.

Existe uma linha doutrinaria que defende a continuacao da aplicagao da
prisdo preventiva decretada de oficio em razdo da prevaléncia do critério da
especialidade. Nesse sentido, Bianchini (2022) explica que, apesar da relevante
modificagado introduzida pela Lei n°® 13.964/19, que solidificou o sistema acusatério ao
vedar a decretagdo de prisdo provisoria por iniciativa do magistrado, mantendo-o
equidistante das partes para assegurar o equilibrio processual, essa regra deve ser
afastada nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, uma vez a Lei
Maria da Penha constitui uma excegao por si so.

Ao defender a especialidade da lei, Bianchini expde que sua natureza nao

€ processual penal, pois apresenta especificidades que a distinguem do art. 311 do
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CPP (Bianchini, 2022), como a falta da exigéncia dos requisitos do art. 313 do CPP (a
determinacado que o crime seja doloso e punivel com pena privativa de liberdade
superior a quatro anos) e o carater de urgéncia das medidas protetivas, que nos
termos do seu art. 19, podem ser concedidas imediatamente, inclusive a prisao
preventiva.

Criticando a visdo dos defensores da prevaléncia do critério da
especialidade, Rogério Sanches Cunha (2020, p.78) cita o art. 12 do Codigo Penal,
que dispde que “as regras gerais deste codigo aplicam-se aos fatos incriminados por
lei especial, se esta ndo dispuser de modo diverso”. Ele ainda explica que o art. 20 da
Lei Maria da Penha nao contém disposigcao especial, pois se limitou a transcrever o
art. 311 do Codigo de Processo Penal a época de sua criagéo, que em sua literalidade
dispunha que: “Em qualquer fase do inquérito policial ou da instrugdo criminal, cabera
a prisao preventiva decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico,
ou do querelante, ou mediante representacdo da autoridade policial.” Assim, a
consequéncia logica da alteragcédo sofrida pelo art. 311 apds o advento da Lei n°
13.964/2019 seria sua incidéncia sobre a Lei Maria da Pena, especificamente em seu
art. 20, no sentido de nao mais conferir ao juiz a possibilidade de decretar a prisao
preventiva sem prévia provocagao (Cunha, 2020, p.78).

Em sentido semelhante, Elaine Cristina Monteiro Cavalcante (2021, p.10)
afirma que o art. 20 da Lei Maria da Penha n&o possui qualquer caracteristica especial
em relagcdo ao art. 311 do Cddigo de Processo Penal, pois, na época de sua entrada
em vigor, era uma mera reproducao do art. 311. Por esse motivo, a autora defende a
harmonizacdo da alteragdo promovida pelo Pacote Anticrime, uma vez que nova
edicdo do art. 311 buscou se atentar ao principio acusatério, onde nido se permite a
decretacao da prisdo preventiva de oficio na fase de inquérito policial e durante a agao
penal, uma vez que o proprio art. 13 da Lei Maria da Penha prevé a aplicagao
subsidiaria do Cédigo de Processo Penal.

Assim, observando o Cédigo de Processo Penal em crimes cometidos no
ambito de violéncia doméstico e familiar, a decretacao da prisao preventiva ndo pode
ser decretada de oficio, mas deve atender a presenca dos requisitos do art. 312 do
Cadigo de Processo Penal (Cavalcante, 2021, p.11). E indispensavel a existéncia de
prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria, conhecido como fumus
commissi delicti. Além disso, deve ser comprovado o perigo gerado pela liberdade do

acusado, o chamado periculum libertatis, imposta para garantir a ordem publica ou
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econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal ou para a assegurar a aplicagao
da lei penal.

Nao obstante a auséncia de legitimidade para a decretagdo da priséo
preventiva ex officio, a jurisprudéncia tem admitido a sua imposigdo em casos de
descumprimento de medidas protetivas anteriormente aplicadas (Cavalcante, 2021,
p.12). Nesses casos de violéncia doméstica, a decretagao da prisao deve observar os
principios da necessidade, adequacao e proporcionalidade, bem como a provocag¢ao
das partes, conforme o art. 311, tratando a liberdade como regra e o encarceramento
como excegao. Assim, €& preciso comprovar o fumus comissi delicti e o periculum
libertatis, nos termos do art. 312, ou ainda o art. 312, Ill, que permite a prisao
preventiva “se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execugao das
medidas protetivas de urgéncia”.

Outro aspecto que merece ser analisado € a compatibilidade do art. 20 da
Lei Maria da Penha com o art. 3°-A do Cddigo de Processo Penal. Esse ultimo,
introduzido pela Lei n® 13.964/2019, estabelece que “O processo penal tera estrutura
acusatéria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigagdo e a substituicdo da
atuacao probatoria do 6rgao de acusacgao.”

A Lei n° 13/964/2019 consolidou expressamente o sistema acusatério no
processo penal brasileiro, cujas raizes ja se encontravam na Constituicdo Federal
(Cavalcante, 2021, p.4). A base do principio acusatoério pode ser extraida dos incisos
LIV, XXXVII e LIl do art. 5° da Carta Magna, pois esses dispositivos legais asseguram
a observancia de um rito processual formal que exige o contraditorio e a ampla defesa,
sendo conduzido por um juiz imparcial.

Nesse panorama, o doutrinador Renato Brasileiro (2022, p.47) argumenta
que a Constituicao de 1988, ao estabelecer a ampla defesa e a presungao de
inocéncia, orientou o ordenamento juridico nacional para uma estrutura acusatéria. O
Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADI n° 6.298, conferiu ao art. 3°-A do Cddigo
de Processo Penal interpretacdo conforme a Constituicdo, declarando que a
separacao entre as funcdes de julgar, defender e acusar € essencial. Isso implica que
nao € mais licito que o magistrado tome iniciativa nas fases de investigagdo e de
substituir a atuagdo de qualquer das partes no processo (STF, 2023, p.9).

Percebe-se, assim, que o ideal de um processo penal acusatério, que

prioriza a inércia do juiz, tem sido uma tendéncia do sistema juridico brasileiro desde
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a promulgacao da Constituicdo de 1988, sendo reforgado pelas inovagdes da Lei n°
13.964/2019, que reduziram significativamente os tragos inquisitérios. Essa evolugao
impde a necessidade de retirar do magistrado o poder de agir de oficio na decretagao
de prisdes, a fim de proteger o sistema acusatorio e a imparcialidade do julgador
(Campos e Silva, 2023, p.27-28)

Aury Lopes Junior (2020, p.59) corrobora essa visado, explicando que, em
um sistema acusatorio, o julgador deve atuar somente quando provocado pelas
partes, pois sua iniciativa viola o contraditorio e a imparcialidade. A possibilidade de o
juiz decretar a prisdo preventiva de oficio €, portanto, incompativel com o sistema
acusatorio, que, apés a reforma de 2019, atenuou de forma significativa os atos de
carater probatdrio ou persecutorio por parte do magistrado.

Assim, nota-se que a Lei Maria da Penha, embora seja um marco juridico
no combate a violéncia doméstica, apresenta uma antinomia com o Cddigo de
Processo Penal apds o Pacote Anticrime. A manuteng¢ao do seu art. 20, que permite
ao juiz decretar a prisédo preventiva de oficio, contrasta com a alteragdo do art. 311 do
CPP, que extinguiu essa prerrogativa para consolidar o sistema acusatorio.

E notavel a transicdo de um modelo processual com resquicios inquisitérios
para um sistema acusatorio-democratico, cujas bases foram firmadas pela
Constituicao de 1988 e, de forma expressa, consagradas pelo Pacote Anticrime.
Nesse cenario, o art. 20 da Lei Maria da Penha, por ser uma reproducdo da antiga
redacao do art. 311, ndo possui natureza especial capaz de sobrepor-se a regra geral,
que estabeleceu um novo paradigma processual.

Conclui-se, portanto, pela incompatibilidade da decretacdo da priséo
preventiva de oficio com a estrutura acusatoria consolidada no art.3°-A do Codigo de
Processo Penal, pois a inércia do magistrado € fundamental para a preservagao de
sua imparcialidade e para a garantia de um processo penal justo. A prevaléncia do
art. 311 do CPP alinha o processo penal a evolugao legislativa e constitucional,
reforcando a visdo de que o juiz deve atuar como um garantidor de direitos, e nao

como um ator da persecuc¢ao penal.

4.3 O POSICIONAMENTO DA JURISPRUDENCIA SOBRE O TEMA

A discussao tedrica sobre a compatibilidade do art. 20 da Lei Maria da

Penha com o sistema acusatorio, bem como sobre a possibilidade da atuagao de oficio
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do juiz e seus limites, apds as inovagdes introduzidas pelo Pacote Anticrime, encontra
reflexos nas decisdes judiciais brasileiras. Essa divergéncia constitui um dos principais
desafios enfrentados pela jurisprudéncia.

Nesse contexto, este capitulo analisara como os tribunais, em especial o
STJ, tém se posicionado sobre a possibilidade de o magistrado decretar a prisdo
preventiva de oficio em casos de violéncia doméstica. A analise levara em conta a
literalidade do art. 20 da Lei n°® 11.340/2006, a nova redacao do art. 311 e a estrutura
acusatoria consolidada no art. 3°-A do CPP. O foco sera nos principais julgados que
abordam o tema, a fim de verificar se ha entendimento que defenda a prevaléncia da
especialidade, ou em favor de uma interpretagao que prioriza a imparcialidade do juiz
e o sistema acusatorio.

O Superior Tribunal de Justica julgou o Habeas Corpus n° 773093-DF
(2022/0302216-4), impetrado contra o Acérdao do Tribunal de Justica do Distrito
Federal e dos Territérios proferido no julgamento do HC n° 0727568-
12.2022.8.07.0000. A decisdo atacada confirmou a prisdo preventiva de oficio
decretada em 1° grau.

Essa medida foi tomada sem a provocagcdo da autoridade policial e,
notavelmente, em contra a manifestacdo do Ministério Publico, que havia se
posicionado pela concessao da liberdade provisoéria ao acusado.

Em sua fundamentagdo, a magistrada do Tribunal, embora tenha
reconhecido que a nova redagéao do art. 311 do Cddigo de Processo Penal, conferida
pela Lei n® 13.964/19, ndo mais permite a decretacao de prisdo preventiva ex officio,
concluiu pela nao incidéncia dessa norma ao caso em tela. A deciséo justificou a nao
aplicacdo da regra geral do CPP com base no principio da especialidade,
argumentando que a Lei Maria da Penha possui dispositivos especificos para o
cenario de violéncia doméstica. Dessa forma, foi aplicado o art. 20 da Lei n°® 11.340/06,
que autoriza a decretagao da prisao preventiva de oficio.

Ademais, a juiza argumentou que as modificagdes promovidas pelo Pacote
Anticrime n&o alcancaram as disposicoes da Lei Maria da Penha. Além disso, a
necessidade da medida extrema foi justificada pelo fato do paciente nao ser réu
primario e pelo histérico de agressdes, que colocam a vitima em uma situagao de
vulnerabilidade extrema.

Ao impetrar o remedio constitucional perante o Superior Tribunal de Justica,

a defesa do paciente contestou a decisdo de segunda instancia, solicitando o
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reconhecimento da sua nulidade. O argumento principal da defesa era de que a nova
redacao do art. 311 do Codigo de Processo Penal deveria ser aplicada ao caso, em
razao da prevaléncia do sistema acusatorio e de uma interpretacado sistémica do
ordenamento juridico penal. A defesa ndo se opds a possibilidade de decretagéo da
prisdo preventiva, mas ressaltou que a medida so seria valida se fossem respeitados
0s parametros legais, ou seja, a provocagao prévia das partes para a sua imposigao.

No Acérdao do Superior Tribunal de Justica, restou decido que a decisao
do Tribunal afronta os art. 311 e 282, § 4° do Codigo de Processo Penal, com redagéo
da Lei n° 13.964/2019. De acordo com o entendimento da Corte, e com fundamento
nos referidos dispositivos legais, a prisdo preventiva sé podera ser decretada
mediante requerimento do Ministério Publico, do querelante, do assistente de
acusagao, ou por representacdo da autoridade policial. A mesma regra se aplica no
caso do descumprimento de uma medida cautelar, onde o juiz pode, como ultimo
recurso, substitui-la pela priséao preventiva, mas apenas mediante pedido dos mesmos
legitimados.

Percebe-se que o Superior Tribunal de Justica ndo afastou expressamente
o art. 20 da Lei Maria da Penha, mas, ao aplicar os artigos 311 e 282, § 4°, do CPP,
reconheceu a prevaléncia do critério cronoldgico, ao contrario da deciséo do Tribunal
Estadual. Essa decisdo reforga o argumento de que a decretagdo da prisdo
preventiva, mesmo em casos de violéncia doméstica, deve ser precedida de
requerimento, alinhando-se a doutrina que defende uma interpretacao sistémica do
processo penal. Ademais, corrobora o pensamento de Cavalcante (2021, p.11), que
defende a aplicagcdo dos requisitos do CPP aos crimes de violéncia doméstica e
familiar, o que inclui a necessidade de provocagao para que a prisdo preventiva seja
decretada, além de ser preciso observar os demais requisitos estabelecidos na
codificacao.

Em um caso emblematico, o julgamento do RHC n° 145225/RO pelo
Superior Tribunal de Justica reforcou o entendimento de que a decretacao da prisao
preventiva de oficio, em qualquer espécie de delito, € incompativel com o sistema
processual penal atual. A Corte Superior afastou a tese defendida pelo Tribunal de
Justica de Ronddnia, que havia mantido a prisdo com base na prevaléncia do art. 20
da Lei Maria da Penha.

O Tribunal estadual, de forma similar a outras cortes, argumentou que a Lei

n°® 13.964/2019, embora tenha alterado o art. 311 do Cddigo de Processo Penal para
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exigir a provocagao das partes como requisito essencial para a imposi¢cdo da medida
extrema, ndo modificou as disposicdes especiais da Lei Maria da Penha. Assim, a
decisdo em segunda instancia concluiu que a decretagcdo da prisdo preventiva de
oficio pelo juiz ndo estava proibida no cenario de violéncia doméstica, uma vez que o
art. 20 da Lei n°® 11.340/06 prevé expressamente essa possibilidade.

O Superior Tribunal de Justi¢ca, ao contrario, entendeu que a atuagao de
oficio do magistrado deve ser vedada independentemente da natureza do delito,
sendo necessaria a provocagao, mesmo se tratando de um crime hediondo, devendo
essa proibicao repercutir também no ambito da violéncia doméstica. Ainda segundo a
Corte, o art. 20, por mais que expressamente permita a atuagao ex officio, essa destoa
do regime juridico atual brasileiro (STJ, 2022, p.6). Nesse sentido, o Ministro
Sebastido Reis Junior (STJ, 2022, p.20) proclama que as alteragdes impostas pela Lei
n°® 13.964/2019, ao promover a inclusao do art. 3°-A do Cdédigo de Processo Penal,
traduziu na vontade do legislador para que o processo penal brasileiro seja regido pelo
sistema acusatoério, onde uma de suas principais caracteristicas € limitar a acdo do
juiz da causa. Assim, afirma o Ministro que o Pacote Anticrime fez com que o processo
penal brasileiro se aproximasse do modelo acusatério, pois a lei afastou o juiz da
condugao do processo, priorizando sua imparcialidade.

A visao do Superior Tribunal de Justica harmoniza com a doutrina, a
exemplo de Aury Lopes Junior (2022, p.345) que defende a necessidade conferir
maxima eficacia as inovacdes do Pacote Anticrime para que o processo penal se
harmonize com os preceitos constitucionais que prezam pela imparcialidade do
magistrado e a presungao de inocéncia.

Portanto, € evidente que o entendimento de alguns tribunais estaduais
diverge da percepgao do Superior Tribunal de Justiga no que tange a decretagéo da
prisdo preventiva de oficio em casos de violéncia doméstica. As decisdes
apresentadas demonstram uma antinomia de fundamentos: enquanto os tribunais se
apoiam na tese da especialidade do art. 20 da Lei Maria da Penha, o STJ, por sua
vez, privilegia a interpretacdo sistémica do direito processual penal e o critério
cronoldgico, com a prevaléncia das novas disposicées do Cédigo de Processo Penal
trazidas pelo Pacote Anticrime.

A divergéncia de fundamentos nas decisbes judiciais aqui estudadas
evidencia uma lacuna que pode gerar inseguranga juridica. A auséncia de uma

interpretacdo mais uniforme pode também criar brechas jurisprudenciais, sendo a
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uniformizagao importante para assegurar a protecdo a mulher, objetivo central da Lei
Maria da Penha, e resguardar os direitos fundamentais do acusado e garantir a
eficacia do sistema acusatorio no Brasil.

A sumula n°® 676 do Superior Tribunal de Justica busca uniformizar o
entendimento que, devido as invocagdes da Lei n° 13.964/2019, o juiz ndo pode, por
iniciativa propria, decretar a prisao preventiva ou converter a prisdo em flagrante em
preventiva, com apoio no art. 311 do CPP. Essa compreensdo decorre de uma
interpretacdo conjunta dos dispositivos do Codigo de Processo Penal, dentro da
analise sistematica da codificagao, onde foi inserido o art.3°-A, que introduz a estrutura
acusatoria. Analisando os precedentes da referida sumula, também & necessario que
sejam feitos requerimentos por parte dos legitimados para que qualquer medida
cautelar seja decretada, nos termos do art. 282, § 2°, do CPP.

O entendimento sumulado ndo faz mencao expressa a Lei Maria da Penha,
porém, ao uniformizar a interpretagao dos art. 3°-A, 282, § 2°, e 311 do Cddigo de
Processo Penal, o STJ estabelece uma espécie de “principio geral de atuagao
judicial”, segundo o qual o magistrado n&o pode agir ex officio na persecuc¢ao penal.
Embora a sumula n&do revogue o art. 20 da Lei Maria da Penha, ela reforga a tese de
que a vontade do legislador, traduzida no Pacote Anticrime, foi a de afastar a iniciativa
do judicial para garantir a imparcialidade do juiz, independentemente da espécie do
delito cometido. A sumula, portanto, funciona como um instrumento de harmonizagao
do sistema juridico, onde a regra geral mais atual deve prevalecer sobre a regra
especial que se mostra incompativel com o novo paradigma constitucional.

Wanderson de Souza Ferreira (2024, p.2) defende que o art. 20 da Lei n°®
11.340/2006 foi revogado tacitamente apoés o art. 311 ser alterado pela Lei
n°11.340/2019, ja que sua vigéncia causaria inseguranga juridica e dificuldades na
aplicagao das normas aos casos concretos. A necessidade de harmonizar as normas
ou decretar a revogacgao explicita da disposi¢cao € crucial. A auséncia de clareza pode
criar obstaculos, devendo o legislativo e o judiciario atuar para clarificar a aplicagao
dessas normas, assegurando que a protecao oferecida pela Lei Maria da Penha nao

seja enfraquecida ao mesmo tempo que nao infrinja o sistema acusatorio.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho teve como objetivo analisar a compatibilidade da prisdo
preventiva decretada de oficio prevista na Lei Maria da Penha com o sistema
processual penal acusatorio consolidado pelo Pacote Anticrime. Ao longo da
pesquisa, foi possivel aprofundar a discussdo sobre a evolugdo dos sistemas
processuais, as caracteristicas das prisdes cautelares e o conflito normativo
especifico entre o artigo 20 da Lei n°® 11.340/2006 e as novas disposi¢gdes do Cddigo
de Processo Penal.

A problematica central, que questiona se a prerrogativa judicial de decretar
a priséo preventiva de oficio em casos de violéncia doméstica ainda se sustenta, foi
respondida. A analise dos fundamentos tedricos e da evolugéo legislativa demonstra
que o sistema processual penal brasileiro, com a promulgacgao da Lei n°® 13.964/2019,
migrou para o modelo acusatorio, no qual a atuagao de oficio do juiz € incompativel
com a nova estrutura. As alteracdes normativas foram claras ao suprimir a expressao
“de oficio” dos artigos 282, § 2°, e 311 do Cddigo de Processo Penal, além de inserir
o art. 3°-A, que afasta categoricamente o juiz da iniciativa na persecucéo penal.
Portanto, mesmo diante da literalidade do artigo 20 da Lei Maria da Penha, que parece
permitir a decretacao da prisdo preventiva de oficio, a interpretagcdo mais moderna e
sistema do ordenamento juridico determina que essa prerrogativa ndo pode mais ser
exercida, pois a norma processual geral e mais recente prevalece sobre a norma
especial mais antiga.

Verificou-se, ainda, que a jurisprudéncia, em especial do Superior Tribunal
de Justica, tem adotado esse entendimento, posicionando-se pela incompatibilidade
da atuagdo de oficio do magistrado, independentemente da natureza do delito. O
argumento de que o artigo 20 da Lei Maria da Penha seria uma norma especial nao
prevaleceu diante da interpretagao sistémica e teleoldgica do ordenamento juridico,
que visa a harmonizacédo das normas e consolidagao dos preceitos constitucionais. A
prevaléncia do dispositivo legal mais atual sobre a regra especial mais antiga, quando
em conflito, demonstra uma tentativa de uniformizar a jurisprudéncia e evitar brechas
que poderiam comprometer a seguranca juridica.

Desse modo, a pesquisa cumpriu os objetivos propostos ao demonstrar
que, embora a Lei Maria da Penha seja fundamental na prote¢cdo das mulheres, o

artigo 20, ao permitir a decretagao da prisdo preventiva de oficio, destoa do novo
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regime juridico brasileiro. A uniformizagdo do entendimento pelos tribunais € crucial
para assegurar a coeréncia do sistema juridico e o pleno funcionamento do modelo
acusatorio, que prioriza o devido processo legal, a imparcialidade do juiz e as
garantias individuais do acusado. A busca por essa harmonizagdo, conforme
defendido nesse trabalho, € um passo fundamental para um sistema de justica penal
que seja eficaz na protegao da mulher, sem, contudo, abrir m&ao dos pilares do Estado

Democratico de Direito.
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