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RESUMO

A aplicabilidade da prisdo da prisdo preventiva decretada de oficio no
contexto da lei Maria da Penha gerou uma discussao doutrinaria, visto que o Cédigo de
Processo Penal e a Constituicdo Federal adota o sistema acusatorio e, por isso,
segundo parte da doutrina, a lei Maria da Penha, no tocante a decretacdo da prisao
preventiva de oficio, é ilegal. Porém, outra parte tem outro posicionamento, ou seja,
entende que a lei Maria da Penha € especial, portanto, aplica-se o principio da
especialidade, prevalecendo, assim, a aplicacdo da prisdo preventiva de oficio. Por fim,
através das pesquisas realizadas na legislacdo, na doutrina e na jurisprudéncia, o
posicionamento adotado nesse artigo colaborou com o entendimento doutrinario de que
deve-se aplicar o principio da especialidade, prevalecendo a lei Maria da Penha.

Palavras-chave: Aplicabilidade da prisdo preventiva; sistema acusatoério; lei Maria da
Penha; principio da especialidade.

INTRODUCAO

A lei Maria da Penha dispde, no seu artigo 20, que a prisdo cautelar podera
ser decretada de oficio pelo magistrado, apesar de o Cddigo de processo penal, no
seu artigo 311, ndo mencionar essa situacao, exigindo para a decretagao da prisdo
preventiva o requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou
por representacao do delegado de policia.

Para parte da doutrina, o artigo 20 da lei Maria da Penha afronta o sistema
acusatorio, devendo, também no caso de violéncia doméstica contra a mulher, o
magistrado observar o artigo 311 do Cédigo de Processo Penal. Outra corrente
doutrinaria entente que deve prevalecer a lei Maria da Penha com fundamento no
principio da especialidade, ou seja, pelo fato de a lei 11.340/2006 ser especial, naquilo
gue confrontar com a norma geral, as regras daquela devem ser aplicadas.

Assim, diante dessa situacdo, dispusemo-nos a trabalhar sobre a
aplicabilidade e compatibilidade da decretacdo da cautelar de oficio a luz do Cédigo
de Processo Penal e o sistema acusatorio a fim de contribuir e facilitar o entendimento
de que deve prevalecer a lei Maria da Penha como um lei especial e, portanto, dando
ao magistrado a possibilidade de decretar a prisdo de oficio.

Logo, por questdes didaticas, esse artigo foi dividido em quatro tépicos, o

primeiro sobre o sistema acusatoério, o segundo uma viséo geral sobre a lei Maria da



Penha, o terceiro sobre a forma de decretacdo da prisdo preventiva no Codigo de
Processo Penal e na Lei Maria da Penha e o quarto trata-se da finalidade desse artigo,
gue é demostrar que a mencionada lei deve prevalecer sobre o Codigo de Processo
Penal naquilo em que aquela tratar de modo especifico, como € o caso da prisdo

preventiva.

1. SISTEMA ACUSATORIO
1.1. Origem



Inicialmente, € necessario apresentar a etimologia da palavra sistema e

conceituar o sistema acusatorio para depois aprofundar na sua origem. Assim, de

acordo com lexicografo Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, sistema € definido como:

Conjunto de elementos, materiais ou ideias, entre 0s quais se possa
encontrar ou definir alguma relagéo.

Disposicéo das partes ou dos elementos de um todo, coordenados entre si, e
gue funcionam como estrutura organizada: sistema penitenciario; sistema de
refrigeracao.

Reunido de elementos naturais da mesma espécie, que constituem um
conjunto intimamente relacionado [...] (p. 1594)

Nesse contexto, sistema processual penal € um conjunto de normas (regras
+ principios) que devem ser observadas na aplicagdo do direito penal ao caso
concreto. Assim, respeitado o devido processo legal torna-se legitima as decisdes que

o Estado tomar, seja durante a investigacao, seja na fase da instrucao criminal.

Diante disso, o sistema acusatorio pode ser definido como um sistema que
dispde como os o6rgaos (acusacao, defensor e julgador) devem atuar, ou seja, quais
séo suas fungdes e quando devem agir — a acusacdo, nos crimes de acao publica,
cabe ao Ministério Publico; a defesa pode ser exercida por um advogado ou pela
defensoria publica e o julgador cabe ao magistrado, que deve se manter imparcial
(principio da imparcialidade, juiz natural). Além disso, esse sistema exige que 0S
procedimentos que séo realizados durante o processo sejam publicos (principio da
publicidade), que a parte acusada tenha o direito de utilizar todos os meios legais para
se defender (ampla defesa ou plenitude de defesa no juri) e que a prova seja produzida

em juizo com observancia ao contraditorio e ampla defesa.

Portanto, conforme leciona Paulo Rangel: “em um Estado Democratico de
Direito, o sistema acusatério € a garantia do cidaddo contra qualquer arbitrio do
Estado.” (RANGEL, Paulo. p. 168)



A respeito da origem: os procedimentos adotados pelo Estado para chegar
a pena refletiam os valores sociais, morais e politicos daquela respectiva populacéo e
pela estrutura e concepcédo do poder estatal, além de ser também levado em conta o
grau de criminalidade presente na sociedade. Quanto maior a incidéncia de delitos,
mais rigoroso era o direito penal e, por consequéncia, 0s procedimentos para alcancar
a punicao do infrator. Assim, na licdo de Aury Lopes Junior: “(...) o law and order &
mais uma ilusdo de reduzir a ameaca da criminalidade endurecendo o direito penal e
0 processo.” (Lopes Junior, Aury. p. 200). Ou seja, desde os tempos mais remotos até
os dias de hoje, o Estado acredita a implantacao de um sistema e uma pena mais
rigorosos é capaz de conter a criminalidade.

Na antiguidade, mais precisamente no direito grego, ha a incidéncia do
sistema processual acusatério, momento esse que ja havia a divisdo de funcéo
(acusacao, defesa e julgador) para que o infrator pudesse ser punido. Essas funcdes
tinha participacéo direta do povo que fazia daguela sociedade.

Nesse contexto, no direito romano da Alta Republica havia dois caminhos
para chegar a punicao legitima do delinquente. A primeira era denominada de cognitio,
sendo caracterizada pelo poder concentrado na méao do magistrado, podendo o povo
ingressar com um recurso de apelacdo. Porém, esse sistema nao se apresentou de
maneira eficaz, pois o citado recurso sO poderia se impetrado caso o acusado fosse
cidaddo e vardo, e a época a mulher ndo gozava desse recurso, porquanto ndo era
considerada cidada.

Diante disso, no ultimo século da Republica, o cidaddo que integrava o povo
daqguela sociedade passou a ocupar o espaco de acusador. Assim, quando ocorria um
delito definido como de ordem publica, o titular do direito de acdo estava na mao de
uma pessoa do povo e ndao em poder do Estado. Assim, o juiz, como na atualidade,
ficava inerte; as funcdes de acusar e julgar eram divididas, nao ficando apenas a cargo
do Estado; estavam presentes o direito do contraditério e da ampla defesa; o 6nus da
prova era da acusacao; os procedimentos eram publico e oral.

Com a ascensdo do Império e posteriormente da Igreja Catdlica, os
procedimentos foram mudando, como, por exemplo, os magistrados passaram a
iniciar o processo de oficio, ou seja, sem a participacdo do 6rgdo acusador, e com

isso, foi desaparecendo as caracteristicas do sistema acusatorio e surgindo as do
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sistema inquisitério, que teve uma grande influéncia no processo penal no século XII

ao XVIII.

A partir do XVIII, com a contribuicdo da Revolucdo Francesa (1789) que

tinha como principal objetivo derrubar a monarquia absolutista e instaurar um Estado

democratico que assegurasse os direitos de todos os cidadaos, os paises passaram,

gradualmente, a reinserir, no processo penal, procedimentos que evidenciavam o

sistema acusatorio. Procedimentos esses que sédo descritos por Aury Lopes Janior:

1.2.

a) clara distingdo entre as atividades de acusar e julgar;

b) a iniciativa probatdria deve ser das partes (decorréncia logica da distincdo
entre as atividades);

€) mantém-se 0 juiz como um terceiro imparcial, alheio a labor de investigagéo
e passivo no que se refere a coleta da prova, tanto de imputagdo como de
descargo;

d) tratamento igualitdrio das partes (igualdade de oportunidades no
processo);

e) procedimento é em regra oral (ou predominantemente);

f) plena publicidade de todo o procedimento (ou de sua maior parte);

g) contraditério e possibilidade de resisténcia (defesa);

h) auséncia de uma tarifa probatéria, sustentando-se a sentenca pelo livre
convencimento motivado do 6rgéo jurisdicional;

i) instituicdo, atendendo a critérios de seguranca juridica (e social) da coisa
julgada;

j) possibilidade de impugnar as decisdes e o duplo grau de jurisdi¢do. (Lopes
Junior, Aury. p. 205)

Portando, conforme leciona Renato Brasileiro:

llustracao:

O sistema acusatorio vigorou durante quase toda a Antiguidade grega e
romana, bem como na Idade Média, nos dominios do direito germano. A partir
do século Xl entra em declinio, passando a ter prevaléncia o sistema
inquisitivo. Atualmente, o processo penal inglés é aquele que mais se
aproxima de um sistema acusatorio puro. (Lima, Renato Brasileiro. p. 42)

Predominancia do A partir do séc. Xl A partir do séc. XVIII
sistema ACUSATORIO houve predominancia até o séc. atual ha

durante a antiguidade do sistema predominancia do
grega e romana. INQUISITORIO. sistema ACUSATORIO.

O sistema acusatério expresso no ordenamento juridico brasileiro



Inicialmente, a adocao expressa do sistema acusatério no Brasil veio com
a Constituicdo Federativa da Republica que atribuiu ao Ministério Publico a titularidade
da acdo penal publica e inUmeros direitos a defesa, como, por exemplo, o contraditério
e ampla defesa.

Porém, h& doutrinadores que divergem quanto ao funcionamento do
sistema acusatorio no Brasil. Aury Lopes Janior menciona que o processo penal era
inquisitoério ou neoinquisitério (Lopes Junior, Aury. p. 230). Ja Guilherme de Sousa
Nucci (Nucci, Guilherme de Souza. p. 114), leciona que apesar de mencgdes na
Constituicdo Federal que evidenciavam o sistema acusatorio, esse sistema nao tinha
total aplicabilidade, pois, para ele, o sistema que vigorava era o misto.

Contudo, apés o avento da lei 13.964/19 (Pacote Anticrime), que adotou de
maneira expressa o sistema acusatorio, Guilherme Nucci (Nucci, Guilherme de Souza.
p. 114) relata que, atualmente, o sistema é acusatorio mitigado; ja Aury Lopes Junior
(Lopes Junior, Aury. p. 52) continua com 0 posicionamento de que o sistema é
neoinquisitorio: “na medida em que o principio informador € o inquisitivo, pois a gestao
da prova esta nas maos do juiz.”

Por fim, nesse contexto, Renato Brasileiro de Lima leciona que o sistema
acusatorio no direito brasileiro tem vigoro e tem aplicabilidade desde a promulgacao
da CFR e que o Cddigo de Processo Penal, no artigo 3°-A seguiu 0 que ja mencionava
a Magna Carta, observe:

Pelo sistema acusatorio, acolhido de forma explicita pela Constituicdo
Federal de 1988 (CF, art. 129, inciso 1), que tornou privativa do Ministério
Puablico a propositura da acao penal publica, a relacdo processual somente
tem inicio mediante a provocagdo de pessoa encarregada de deduzir a
pretenséo punitiva (ne procedat judex ex officio), e, conquanto néo retire do
juiz o poder de gerenciar o processo mediante o exercicio do poder de
impulso processual, impede que o magistrado tome iniciativas que néo se
alinham com a equidistancia que ele deve tomar quanto ao interesse das
partes. Deve o magistrado, portanto, abster-se de promover atos de oficio na
fase investigatéria e na fase processual, atribuicdo esta que deve ficar a cargo
das autoridades policiais, do Ministério Publico e, no curso da instrugao
processual penal, das partes. E exatamente nesse sentido, alids, o art. 3°-A
do CPP, incluido pela Lei n. 13.964/19 (Pacote Anticrime), segundo o qual “o
processo penal terd estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase
de investigagdo e a substituicAo da atuacdo probatéria do o6rgdo de
acusacdo”. (Lima, Renato Brasileiro. p. 42)

Assim, de forma esquematizada, periodos de adoc¢éo expressa do sistema
acusatorio pelo direito brasileiro:



Art. 129,

Art. 32-A do

inciso | da CPP

CF/88

2. LEI MARIA DA PENHA
2.1. Origem

O Brasil, até a edicdo da lei 11.340 de 2006, adotava como forma de
coercao a violéncia perpetrada contra a mulher, somente o Cédigo Penal, ou seja, 0
tratamento, em geral, era uniforme para os homens e as mulheres que eram vitimas
de violéncia. Com isso, diante de um caso emblematico, o Brasil, entéo, editou a Lei
11.340 de 2006.

Em 1983, Maria da Penha Maia Fernandes foi vitima de violéncia doméstica
perpetrada por seu marido o qual tentou maté-la em duas oportunidades: na primeira,
0 seu marido, simulando um assalto na residéncia do casal, desferiu tiros nas costas
de Maria da Penha, deixando-a paraplégica. Na segunda oportunidade, enquanto
Penha banhava, o seu marido tentou eletrocuta-la.

Diante disso, o caso foi levado ao juri. O agressor foi condenado em 1991,
porém a decisdo foi reformada pelo Tribunal de Justica do Estado do Ceara. Assim,
somente em 1996 o agressor foi condenado novamente diante do segundo juri. Apesar
da sua condenacéo, pelo fato da ineficacia do sistema penal brasileiro, apenasno ano
de 2002 o agressor foi detido, momento em que se encontrava dando aulas na
Universidade Federal do Rio Grande do Norte.

No intervalo entre a agresséo e a detencdo do agressor ocorreram fatos
importantes. Em virtude da demora injustificada em processar, condenar e punir 0
agressor, aléem da ineficacia da justica interna em reparar os danos sofridos pela
vitima, Maria da Penha, o Centro pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL), o
Comité Latino-Americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher
(CLADEM) ofereceram uma denuncia a Comissao Interamericana de Direitos

Humanos (CIDH) da Organizacao dos Estados Americanos (OEA).
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Com isso, a Comissédo Interamericana requereu uma manifestacdo por
parte do Brasil em relacdo aos fatos narrados. O Brasil, manteve-se inerte. Assim, em
2001, o Brasil foi responsabilizado pelas violagdes que Maria da Penha sofreu em
virtude da inércia da justica brasileira.

Nessa situacdo, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos da
Organizacdo dos Estados Americanos fez sugestbes de natureza individual e de

politicas publicas para o Brasil.

Quanto as medidas dirigidas ao caso individual, determinou ao Estado
brasileiro:

*Completar rapida e efetivamente o processamento penal do responsavel da
agressao e tentativa de homicidio em prejuizo da senhora Maria da Penha
Fernandes.

*Também, proceder a uma investigagao séria, imparcial e exaustiva a fim de
determinar a responsabilidade pelas irregularidades ou atrasos injustificados
gue impediram o processamento rapido e efetivo do responsavel; bem como
tomar as medidas administrativas, legislativas e judiciarias correspondentes.

*Adotar, sem prejuizo das a¢bes que possam ser instauradas contra o
responsavel civil da agressdo, as medidas necessérias para que o Estado
assegure a vitima adequada reparacéo simbdlica e material pelas violacbes
aqui estabelecidas, particularmente por sua falha em oferecer um recurso
rapido e efetivo; por manter o caso na impunidade por mais de quinze anos;
e por impedir com esse atraso a possibilidade oportuna de acdo de reparagéo
e indenizacao civil. Quanto as medidas relacionadas a promocéao de politicas
publicas com objetivo de evitar a ndo repeticdo dos fatos, determinou ao
Estado brasileiro:

*Assegurar a capacitagdo e a sensibilizagdo dos funcionarios judiciais e
policiais especializados, para que compreendam a importancia de néo tolerar
a violéncia doméstica.

«Simplificar os procedimentos judiciais penais a fim de que possa ser reduzido
o tempo processual, sem afetar os direitos e as garantias do devido processo.

*Estabelecer formas alternativas as judiciais - rapidas e efetivas - para
assegurar a solucao dos conflitos intrafamiliares.

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

Incluir, em seus planos pedagdgicos, unidades curriculares destinadas a
compreensdo da importancia do respeito & mulher e a seus direitos
reconhecidos na Convencao de Belém do Par4, bem como ao manejo dos
conflitos intrafamiliares. (Fernandes, Maria da Penha. p.170)

Além disso, em 2003, o Comité da Convencdao sobre a Eliminacéo de todas
as Formas de Discriminacao contra as Mulheres (CEDAW) reforgcou a recomendacgao

da Comissao Interamericana de Direitos Humanos da Organizacdo dos Estados
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Americanos, fazendo a seguinte observacado para o Estado Brasileiro: “adote sem
demora legislacdo sobre violéncia doméstica e tome medidas praticas para seguir e
monitorar a aplicacao desta lei e avaliar sua efetividade”.

Assim, sob forte pressdo da comunidade internacional, dos movimentos
internos, dos juristas brasileiros e da prépria Maria da Penha, em 7 de agosto de 2006,
foi sancionada a Lei 11.340, atribuindo o nome da vitima do caso emblematico, Maria
da penha, a lei, que entrou em vigor em 22 de setembro do mesmo ano.

A edicdo da Lei Maria da Penha foi um grande avan¢o no ordenamento
juridico brasileiro no ambito da violéncia doméstica contra a mulher. Segundo o
relatorio publicado pelo Fundo de Desenvolvimento das Na¢des Unidas para a Mulher
(Unifem/ONU), a Lei Maria da Penha € considerada uma das trés leis mais avancadas
do mundo.

Por fim, em 2008, ap6s 25 anos das agressodes sofridas por Maria da Penha
e 7 anos da decisdo da CIDH, o governo do Estado do Ceara realizou um evento
publico em Fortaleza, oportunidade em que efetivou um reparacao simbélica ematerial

a Maria da Penha, mediante o pagamento de indenizagéao.

Permanece, entretanto, nessa histéria, uma dimensdo das violacdes
sofridas por Maria da Penha e outras vitimas que ndo se repara, como foi expresso
pela propria Maria da Penha em trecho do discurso que realizou no evento de

reparacao simbolica e material, em 2008.

Apesar disso, Penha, em seu discurso reconhece sua relevancia, acima de

tudo, para evitar que outros casos como este tenham lugar:

A dor e a humilhacédo que sofri ao longo de quase vinte anos, tendo que tolerar
a ma-fé e a torpeza de muitos, tendo que bater de porta em porta para
mendigar justica € a mesma dor que me castrou o direito de acompanhar,
mais de perto, o desenvolvimento de minhas filhas, hoje adultas e aqui
presentes. E a mesma dor que Ihes causou danos irreparaveis, pois ndo pude
acompanha-las a escola, aos passeios, nao pude curar 0s seus machucados,
ndo pude toma-las no colo quando criangas e nem fazer o acalanto da
maneira que nds, maes, gostamos de fazer.

E a mesma dor que senti por temer causar-lhes duvidas acerca da veracidade
do que realmente aconteceu, veracidade essa, por duas vezes negada por
aqueles que se propunham a fazer justica. E a mesma dor que me da a
certeza de que nunca mais poderei correr ao encontro delas, para abragéa-las.
Essa dor, senhores e senhoras, ndo tem preco. Essa dor esta ligada a
violagdo da dignidade da pessoa humana que o Estado jamais podera
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reparar. Resta, porém, a alegria de saber que a decisdo em reparar um erro
da justica serve para evitar que novos casos se repitam. Resta a alegria que
0 meu Estado me proporciona, hoje, neste momento, por honrar esse
compromisso que extrapola seus limites territoriais e adentra na esfera
internacional.

(..r)

Estou muito feliz por receber essa indenizagdo, porém a minha maior alegria
continua sendo a existéncia da lei 11.340/06 chamada Lei Maria da Penha,
que me permite dividir com cada mulher que sofre violéncia nesse pais. E ela
gue garante que a dignidade da mulher exige respeito e que transforma a
violéncia contra a mulher em crime contra os direitos humanos. (Fernandes,
Maria da Penha. p.175)

2.2. Interpretacdo e aplicacdo de acordo com o principio da

especialidade

A Constituicdo Federal de 1988 tem como fundamento a dignidade da
pessoa humana, principio basilar de todo o ordenamento juridico, além do dever
de observar a Constituicdo Federal, deve, também, respeitar os tratados
internacionais, principalmente os que versem sobre direitos humanos.

Com isso, para atender aos mandamentos constitucionais e aos
tratados internacionais 0s quais o Brasil € signatario, o legislador editou uma lei
especifica para coibir e prevenir a violéncia domeéstica e familiar contra as
mulheres.

Assim, como trata-se de uma lei que foi publicada com uma tarefa
especifica, verifica-se a importdncia de, no momento da sua aplicacdo, o
magistrado ter um olhar especial para a lei, interpretando-a de acordo com sua
finalidade social, pois trata-se de uma lei especial. De acordo com Carlos
Maximiliano:

As leis positivas sdo formuladas em termos gerais; fixam regras, consolidam
principios, estabelecem normas, em linguagem clara e precisa, porém ampla,
sem descer a minucias. E tarefa primordial do executor a pesquisa da
relac@o entre o texto abstrato e o caso concreto, entre a norma juridica
e o fato social, isto € aplicar o Direito. Para o conseguir, se faz mister um
trabalho preliminar: descobrir e fixar o sentido verdadeiro da regra positiva; e
, logo depois, o respectivo alcance, a sua extensdo. Em resumo, o executor
extrai da norma tudo o que na mesma se contém: € o que se chama
interpretar, isto é determinar o sentido e o alcance das expressées do Direito.
(MAXIMILIANO, Carlos, p.1, 2017). (grifei).
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Assim, como foi relatado no tépico “origem”, a Lei Maria da penha foi
editada e publicada com o objetivo especifico, ou seja, a finalidade da lei foi a de trazer
protecdo integral para a mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar. Por
isso, a Lei Maria da Penha deve ser interpretada de forma teoldgica, ou seja, 0
executor da norma juridica deve identificar a sua finalidade e os resultados que ela
precisa alcancar para atingir o seu propésito, o de proteger as mulheres que se
encontram em situacdes de violéncia doméstica e familiar e tendo como norte os

objetivos justificadores do Estado Democratico de Direito.

Nesse contexto, além da finalidade torna-la especial, verifica-se, apés a
leitura que introduz a Lei Maria da Penha, o seu carater especial, pois, no seu artigo
1°, é clara a intengao do legislado: a de “coibir e prevenir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher”. Assim, esta lei evidencia a sua autonomia, visto que o

legislador criou mecanismos especificos e apropriados de protecao e assisténcia.

Ademais, € perceptivel que objetivo da edicdo e publicacdo dessa norma,
a qual possui regras proprias de interpretacéo, de aplicacdo e de execucdo, foi de, no
momento da sua aplicacao, interpreta-la de forma especial, ou seja, de acordo com
as suas regras e a sua finalidade, devendo prevalecer sobre regras gerais naquilo em

gue for divergente, com fundamento no principio da especialidade.

Robustecendo a especialidade da referida lei, o seu artigo 4° reforca que
no momento da sua interpretacdo e aplicacdo deve o magistrado observar as
condi¢des de vulnerabilidade que as mulheres se encontram, no tocante a violéncia
doméstica e familiar. Por isso, 0 seu sistema juridico deve ser autbnomo regido por
regras especificas, recorrendo as regras gerais somente naquilo em que néo conflitar
com as regras da propria lei Maria da penha. Fazendo jus tanto ao principio da
especialidade quanto da subsidiariedade.

3. PRISAO PREVENTIVA
3.1. Prisdo preventiva no Cédigo de Processo Penal e na Lei Maria da

Penha
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A prisdo preventiva é mencionada no Cédigo de Processo penal, capitulo
I, artigo 311 e seguintes e na Lei Maria da Penha, capitulo Il, artigo 20.

Inicialmente, Fernando Capez conceitua a prisdo preventiva da seguinte
forma: “prisdo processual de natureza cautelar decretada pelo juiz em qualquer fase
da investigacdo policial ou do processo criminal, antes do transito em julgado da
sentenca, sempre que estiverem preenchidos os requisitos legais e ocorrerem 0s
motivos autorizadores” (2014, p. 335).

Para Gobbis Pagliuca, a mencionada medida cautelar “trata-se de
modalidade de custddia cautelar inibidora do direito de locomog¢édo ao acusado de
crime, por ordem judicial, em razéo dos pressupostos legais a sua pertinéncia” (2008,
p. 115).

O Cadigo de Processo Penal estabelece que a prisdo preventiva podera
ser decretada durante toda a persecucao penal, ou seja, na fase investigativa ou pre-
processual, representada pelo Inquérito Policial e na fase Processual, momento em
gue a denuncia ou queixa foi recebida.

Além disso, essa medida cautelar sera decretada pelo juiz, desde que haja
requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por
representacdo do delegado de policia, civil ou federal.

Com isso, para que O juiz possa decretar a prisdo preventiva sera
necessario observar os requisitos que sdo impostos pela lei. Esses requisitos podem
ser divididos em gerais e especificos. Os gerais sao os que estédo elencados no artigo
282 do CPP, que devem ser observados no momento de aplicacao de toda e qualquer

medida cautelar que esteja no CPP. Esses requisitos sao:

| - necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacédo ou a instrucdo
criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de
infragBes penais;

Il - adequagdo da medida & gravidade do crime, circunstancias do fato e
condicdes pessoais do indiciado ou acusado.

J& os requisitos especificos que tornam legal o requerimento das partes ou
representacdo da autoridade policial para que o juiz decrete a priséo preventiva estao
expressos no artigo 312 do CPP, que sédo: “garantia da ordem publica, da ordem

econdmica, por conveniéncia da instrugcdo criminal ou para assegurar a aplicacao da
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lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e
de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado.”. Além dessa hipotese, a
prisdo também podera ser decretada quando o investigado ou acusado descumprir

outra medida cautelar. Assim assevera Eugénio Pacelli:

A prisdo preventiva, entdo, passa a apresentar duas caracteristicas bem

definidas, a saber. (a) ela sera autdbnoma, podendo ser decretada

independentemente de qualquer outra providéncia cautelar anterior; e (b) ela

sera subsidiaria, a ser decretada em razdo do descumprimento de medida

cautelar anteriormente imposta. E mais.

Ha trés situagdes claras em que podera ser imposta a priséo preventiva:

a) a qualquer momento da fase de investigacdo ou do processo, de modo
autébnomo e independente (arts. 311, 312 e 313, CPP);

b) como conversdo da prisdo em flagrante, quando insuficientes ou
inadequadas outras medidas cautelares (art. 310, I, CPP); e

c) em substituicdo & medida cautelar eventualmente descumprida (art. 282,
§ 4° CPP). (PACELLI, Eugénio, p. 701)

Porém, além do dever de observar os requisitos supracitados para a
decretacdo da prisdo preventiva, € necessario, também, analisar a proporcionalidade
entre a conduta realizada e a medida cautelar que ser4 aplicada. Posto isso, deve-se
verificar qual sera a pena que podera ser imposta no fim do processo penal em razao
da conduta praticada pelo individuo, pois se a possivel pena for menos grave do que
a medida cautelar que sera imposta ao individuo, ndo estara o juiz atendendo ao

principio da proporcionalidade.

Com isso, o artigo 313, inciso |, dispde que a prisdo preventiva podera ser
aplicada caso seja o crime doloso e com pena maxima superior a guatro anos. O inciso
Il dispbe que sera possivel decretar a prisdo preventiva se o individuo for reincidente,
pelo fato de ter praticado outro crime doloso e com sentenca transitada em julgado. O
inciso Il permite a decretacéo da prisdo preventiva a fim de garantir a execucéo das
medidas protetivas de urgéncia, em casos de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, idoso, enfermo, pessoa com deficiéncia, adolescente e crianca. Ademais, em
situacfes que gerar duvida sobre a identidade civil da pessoa, essa podera ser
submetida a prisdo preventiva. Mas, nesse caso, ndo havendo outro motivo para
manter a pessoa presa preventivamente, assim que o preso for identificado, devera

ser posto em liberdade imediatamente.
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Portanto, tendo em vista todos os requisitos e motivos que devem ser
observados e fundamentados no momento de decretar a prisdo preventiva, verifica-
se que essa medida tem a finalidade de proteger tanto a efetividade das fases de
investigacdo e processual, que pode o investigado ou acusado causar danos, quanto
para garantir a ordem publica, que segundo Basileu de Garsia, a ordem publica pode

ser entendida da seguinte forma:

Para a garantia da ordem publica, visara o magistrado, ao decretar a prisdo
preventiva, evitar que o delinqiiente volte a cometer delitos, ou porque é
acentuadamente propenso a praticas delituosas, ou porque, em liberdade,
encontraria 0s mesmos estimulos relacionados com a infracdo cometida.
Trata-se, por vezes, de criminosos habituais, individuos cuja vida social € uma
sucessdo interminavel de ofensas a lei penal: contumazes assaltantes da
propriedade, por exemplo. Quando outros motivos ndo ocorressem, o intuito
de impedir novas violacdes determinaria a providéncia. (GARCIA, 1945, p.
169)

Eugénio Pacelli, na mesma linha argumenta que a prisdo cautelar

fundamentada na garantia da ordem publica:

N&o se destina a proteger o processo penal, enquanto instrumento de
aplicacdo da lei penal. Dirige-se, ao contrario, a protecdo da propria
comunidade, coletivamente considerada, no pressuposto de que ela seria
duramente atingida pelo ndo aprisionamento de autores de crimes que
causassem intranquilidade social. (PACELLI, 2014, p. 556)

Na Lei Maria da Penha, a prisdo preventiva é mencionada no artigo 20, o
gual dispbe que essa medida podera ser decretada pelo juiz, de oficio, ou mediante

requerimento do Ministério Publico ou por representacao do delegado de policia.

Nesse contexto, o Codigo de Processo Penal, no art. 313, inciso I, dispde
gue a prisdo preventiva podera ser decretada para assegurar a execucdo de medidas
protetivas de urgéncia. Assim descreve Renato Brasileiro:

Como a redacéao do inciso Il do art. 313 ndo faz distingcdo quanto a natureza
da pena do crime doloso, deve-se entender que, independentemente da
espécie de pena cominada ao delito (recluséo ou deten¢éo) e do quantum de
pena a ele cominado, a prisdo preventiva pode ser adotada como medida de
ultima ratio no sentido de compelir o agente a observancia das medidas
protetivas de urgéncia previstas na Lei Maria da Penha, mas desde que
presente um dos fundamentos que autorizam a prisdopreventiva (CPP, art.
312).
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Assim, a prisdo preventiva, segundo a doutrina de Renato Brasileiro, deve
ser decretada se as medidas cautelares diversas da prisdo nao forem suficientes para
atingir o proposito que fundamentou a sua imposi¢do. Logo, uma caracteristica
marcante da prisdo preventiva, tanto no CPP quanto na Lei 11.340/06 é que ela é
aplicada como a ultima medida, ou seja, somente se as outras medidas ndo forem

suficientes para cessar o perigo.

Além dessa hipdtese, a prisdo preventiva podera ser decretada também
guando, na audiéncia de custddia, ndo cabendo a concessao de liberdade provisoria,
ficar demonstrado que, ndo convertendo a prisdo em flagrante em preventiva, existe

risco a integridade fisica da ofendida ou a efetividade da medida protetiva.

Por fim, a priséo preventiva poderéa ser revogada pelo magistrado caso ele
verifique, no caso concreto, que 0s motivos que ele se baseou para a decretacdo nao
estdo mais presentes, podendo, também, decreta-la novamente se necessario para a

manutencao da lei e ordem social.

4. A APLICABILIDADE DA PRISAO PREVENTIVA DECRETADA DE OFICIO
CONFORME A LEI MARIA DA PENHA A LUZ DO SISTEMA ACUSATORIO

Com o advento da Lei 11.964 de 2019 o Cddigo de Processo Penal (CPP)
passou a adotar de maneira expressa o sistema acusatorio e isso significa que durante
a persecucdo penal, em regra, deve o Estado-juiz sair da inércia quando acionado
pelo Ministério Publico, assistente, querenlante ou autoridade policial. Além de
expressar a adocao do sistema acusatério, houve uma mudanca significativa em
relacéo a prisdo preventiva, vedando a decretacdo da medida cautelar de oficio (art.
311 do CPP).

Nesse contexto, apesar de a lei alterar o CPP, em nada alterou o artigo 20

da lei n® 11.340/06 (Lei Maria da Penha - LMP) que permite ao juiz que decrete a
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prisdo preventiva de oficio, tanto na fase de investigacdo quanto durante a instrucao

criminal.

Com isso surgiu uma discussdo no meio juridico a respeito da
aplicabilidade da prisdo preventiva de oficio no contexto da violéncia domeéstica a luz
da lei n® 11.964/19 e do sistema acusatorio. Nesse cendrio ha dois posicionamentos:
seguindo o raciocinio da doutrina de Renato Brasileiro ndo é possivel a decretagédo da
prisdo preventiva de oficio pelo juiz no ambito da violéncia doméstica e familiar contra

a mulher:

de acordo com o art. 20 da Lei Maria da Penha (Lei n. 11.340/06), “em
qualquer fase do inquérito policial ou da instrugdo criminal, cabera a prisao
preventiva do agressor, decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do
Ministério Publico ou mediante representacdo da autoridade policial”’. E bem
provavel que alguns ainda queiram invocar o principio da especialidade para
justificar a subsisténcia desse dispositivo. Ocorre que o dispositivo em
guestao nao representa nada de novidade em relacdo ao Codigo de Processo
Penal. De fato, a época em que a Lei Maria da Penha entrou em vigor — 22
de setembro de 2006 —, os dizeres de seu art. 20 funcionavam como mera
transcricao, quase que literal, da redacéo original do art. 311 do CPP entéo
vigente: “Em qualquer fase do inquérito policial ou da instrugdo criminal,
cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do
Ministério Publico, ou do querelante, ou mediante representacdo da
autoridade policial”. Se assim o é, alterada a redacdo dos art. 282, §§2° e 4°,
e 311, ambos do CPP, inicialmente pela Lei n. 12.403/11, para fins de se
vedar a possibilidade de decretacdo de qualquer medida cautelar de oficio
pelo juiz durante a fase investigatoria, e, agora, com a Lei n. 13.964/19,
também durante a fase processual, forcoso € concluir que tal mudanga
também deverd repercutir no ambito da violéncia doméstica e familiar contra
a mulher.47 Prova disso, alias, € o proprio art. 13 da Lei n. 11.340/06,
segundo o qual sédo aplicaveis as normas do Cédigo de Processo Penal ao
processo, julgamento e execuc¢do das causas civeis e criminais decorrentes
da pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher. (p. 949)

Adotando outro entendimento sobre o tema, a Doutora e Autora Alice
bianchini aponta que o artigo 20 da Lei Maria da Penha ainda tem aplicabilidade em

relacdo a matéria que é tratada na mencionada lei devido a sua especialidade.

Assim, corroborando com esse raciocinio, o Centro de Inteligéncia da
Justica do Distrito Federal — CIJDF emitiu uma nota técnica sobre a especialidade da
Lei Maria da Penha, ou seja, afirmando que devido a sua especialidade a regra geral

do CPP, que veda a decretacdo de oficio, ndo deve ser aplicada na referida lei:
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No caso, temos uma antinomia entre uma norma anterior especial (Lei n.
11.340/2006) e uma norma posterior geral (Lei n. 13.964/2019 e suas
alteracdes no CPP), cuja regra de resolucéo € a de que a primeira prevalece
sobre a segunda, isto &, lex specialis derogat legi generali. Isso, porque, a
Lei Maria da Penha ostenta o carater de norma especial em relagédo a que
promoveu mudancas no Cédigo Processual Penal, de modo que suas
peculiaridades e sua razao de existir se sobrepdem as regras gerais e devem
subsistir as mudancas destas.

Além disso, a nota técnica demonstra a necessidade de uma atuacéo especial
por parte do poder judiciario em casos que envolvem violéncia doméstica pelo fato de
a prépria lei demonstrar em seu corpo que em casos de divergéncia com o CPP deve-

se aquela prevalecer (art. 13 da LMP), fazendo jus ao principio da especialidade:

A violéncia doméstica € um fenémeno dindmico e singular que, por isso
mesmo, demanda uma atuagéo diferenciada do Poder Judiciario, que, a nivel
preventivo, deve ser mais diligente e proativo, de modo a promover o pronto
e efetivo amparo e protecado da vitima de violéncia doméstica.

()

Deve-se ter em mente que 0 juiz da vara especializada em violéncia
domeéstica e familiar atua ndo apenas como garantidor dos direitos e da
liberdade do investigado ou acusado e das normas de direito e de processo.
Também é garantidor da vida da mulher submetida a um cenario de violéncia,
cuja atribuicdo decorre de normas superiores, nos termos do § 8° do art. 226
da Constituicdo Federal, da Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminagdo contra as Mulheres e da Convengédo Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher.

O Superior Tribunal de Justica também tem o entendimento de que
situagcdes em que a mulher estar envolvida requer um tratamento especial em razao

da sua vulnerabilidade:

[...] 3. A situacdo de vulnerabilidade e fragilidade da mulher, envolvida em
relacionamento intimo de afeto, nas circunstancias descritas pela lei de
regéncia, se revela ipso facto. Com efeito, a presuncao de hipossuficiéncia
da mulher, a implicar a necessidade de o Estado oferecer protecéo
especial para reequilibrar a desproporcionalidade existente, constitui-se em
pressuposto de validade da prépria lei. Vale ressaltar que, em nenhum
momento, o legislador condicionou esse tratamento diferenciado a
demonstragdo dessa presuncao, que, alids, é insita a condi¢cdo da mulher na
sociedade hodierna. [...] (REsp 1416580/RJ, Rel. Ministra LAURITA VAZ,
QUINTA TURMA, julgado em 01/04/2014, DJe 15/04/2014).

Por isso, o legislador editou a referida lei 11.340/06 para que o Estado-juiz
se comporte de maneira especial e ndo adote regras gerais que nao sao compativeis

com as regras especiais adotadas para previnir e reprimir infracbes penais
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relacionadas a violéncia doméstica contra a mulher. Assim, deve o juiz(a) agir de
forma discriminada em relacdo a essa matéria, visto que é visivel o estado de
vulnerabilidade dos sujeitos que sdo protegidos por essa lei (11.340/06). De acordo

com esse posicionamento, Alice Bianchini leniona que:

Protagonismo da atuacdo do(a) magistrado (a) na Lei Maria da Penha:

Em relacdo ao saudavel e imprescindivel distanciamento do(a) juiz(a) em
relagdo aos fatos (tomando uma posicdo equidistante), quando se esta na
seara das medidas protetivas de urgéncia, a Lei Maria da Penha exige,
embora a prudéncia, o comprometimento do(a) juiz(a) com a causa da
violéncia doméstica e familiar e uma atuacéo marcada pela eficiéncia, e pela
capacitacao plena do(a) magistrado(a) para que compreenda as questdes de
género e possa decidir, ndo necessariamente a favor da mulher em situacao
de violéncia, mas de acordo com tal compreens&o. E nisso que se baseia o
Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género, elaborado pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ) no ano de 2021.

Nessa linha de raciocinio, de que o0s casos em contexto de violéncia
domeéstica contra a mulher merece tratamento especial em face da regra processual
geral, a Nota Técnica n° 5 emitida pelo Centro de Inteligéncia da Justica do Distrito

Federal menciona uma decisédo do Ministro do Supremo Tribunal Federal Dias Toffoli:

(...) a violéncia doméstica € um fenébmeno dinamico, caracterizado por uma
linha temporal que inicia com a comunicacdo da agressdo. Depois dessa
comunicacdo, sucede-se, no decorrer do tempo, ou a minoracdo ou o
agravamento do quadro. Uma ciséo rigida entre as fases de investigacéo e
de instrucédo/julgamento impediria que o juiz conhecesse toda a dindmica do
contexto de agressdo. Portanto, pela sua natureza, os casos de violéncia
doméstica e familiar exigem disciplina processual penal especifica, que
traduza um procedimento mais dindmico, apto a promover o pronto e efetivo
amparo e protecao da vitima de violéncia doméstica (p. 3)

Diante de duas posi¢cOes sobre a aplicabilidade da prisdo preventiva de
oficio no contexto da lei Maria da Penha, entendo que o mais adequado € a
prevaléncia da lei especial sobre a geral. Pois, conforme foi apresentado, ha
fundamentos materiais para a manutencdo da prisdo preventiva de oficio, porque,
conforme foi mencionado no capitulo anterior, a Lei Maria da Penha foi editada com o
objetivo de trazer tratamentos diferenciados para melhor protecdo das mulheres e um

tratamento mais severo com o agressor, haja vista que o autor do crime cometido

21



contra Maria da Penha, vitima do caso que inspirou a edicdo dessa lei, foi punido

somente em 2002 por um fato cometido em 1983.

Logo, a sua edicdo, que ocorreu por forte pressdo de entidades
internacionais, teve e tem o objetivo de coibir e punir qualquer ato de violéncia
patrimonial, psicoldgica, sexual e moral, mesmo que para atingir o seu objetivo precise
renunciar, em parte, principios, direitos ou garantias, como 0 sistema acusatorio.

Assim leciona Alice Bianchini:

Decorrentemente, ndo obstante toda a preocupacéo que se deve ter com a
manutencao e reforgo do sistema acusatdrio, no momento da ponderacéo de
interesses, ha que preponderar a horma de protecdo integral a mulher em
situacéo de risco (LMP, artigo 4°).

Para atingirmos tal desiderato, temas como a prisdo preventiva de oficio, que,
de forma excepcional, deve ser admitida para os crimes praticados no
contexto da Lei Maria da Penha, e tantos outros instrumentos presentes na
lei, precisam ser corretamente compreendidos e urgentemente
implementados. S6 assim, até que a triste situacéo se altere, conseguiremos
proteger a mulher em situacéo de violéncia doméstica e familiar, contribuindo
para diminuir os himeros dessa pandemia, que representam dor, sofrimento
e morte para tantas mulheres e para toda a familia (incluindo filhos e filhas),
amigos e conhecidos da vitima.

Portanto, ha claras razfes principiolégicas e sociais para manter e
prevalecer o artigo 20 da lei 11.340/06 em face do artigo 311 do Cédigo de Processo
penal, pois a lei Maria da Penha, como supracitado, trata-se de contextos especiais,
logo, deve-se sustentar o principio da especialidade no caso em tela, uma vez que a
hierarquia entre a lei Maria da penha e o Pacote Anticrime € indiferente pelo fato se

serem lei ordinarias.

CONCLUSAO

Verifica-se em todo exposto neste artigo que procurou-se demonstrar, de
acordo com a doutrina e entendimento dos tribunais que, apesar de o Cddigo de
Processo Penal adotar de forma expressa o sistema acusatorio com o advento do

“pacote anticrime”, a lei Maria da Penha € uma lei especial, editada e publicada com
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0 objetivo de prevenir e punir os autores das infracfes penais contra a mulher, em

razao da quantidade de casos de violéncia doméstica.

Assim, como foi apresentado no respectivo artigo, antes da lei entrar em
vigéncia, os casos de violéncia contra a mulher eram resolvidos como um caso
comum, tendo como puni¢do, em muitas ocasifes de violéncia contra a mulher, uma
simples prestacéo de servico a comunidade. Por isso, em razdo de adotar tratamentos
iguais independente do género, ocorreu o caso de Maria da Penha, momento em que
o Brasil, por pressédo de 6rgdos estrangeiros e da propria sociedade brasileira, teve
gue editar a lei 11.340 de 2006 para tratar, especificamente, de assuntos relacionados

a violéncia contra a mulher.

Logo, como demonstrada a finalidade da lei Maria da Penha, que € prevenir
e punir os casos de violéncia contra a mulher, em decorréncia da situacdo de
vulnerabilidade em que a mulher se encontra, observa-se a sua especialidade, seu
carater individual em relacdo as regras gerais, ou seja, a sua imposi¢cao sobre o

Cadigo de Processo Penal em ocasides de divergéncia.

Com isso, entdo, como trata-se de uma lei especial, a Lei Maria da Penha
deve prevalecer sobre o Codigo de processo penal ainda que seja necessariosacrificar

direitos, garantias ou principios a fim de assegurar a dignidade humana da mulher.

Por fim, a nosso ver, o0 respectivo artigo cumpriu-se a promessa de atingir
0s seus objetivos, além de auxiliar agueles que tém o poder-dever de aplicar o direito

no caso concreto e os demais que queiram estudar sobre o respectivo tema.
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