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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso visa esclarecer a divida existente sobre
a legitimidade do artigo 20 da Lei Maria da Penha (Lei n° 11.340/2006) no que se
refere ao cabimento da decretacdo de oficio pelo Juiz da prisdo preventiva na fase
do inquérito policial em contraposicado a previsao trazida pelo Coédigo de Processo
Penal que dispde que o Juiz s6 podera decretar a prisdo preventiva de oficio se no
curso da acdo penal. Para isso, aborda aspectos histéricos concernentes a
concepcgao da Lei Maria da Penha bem como analisa o instituto da pris&o preventiva,
enquanto medida cautelar, em todas as suas peculiaridades. Durante o trabalho
vamos fazer uma analise dos principios que norteiam a temética, analisar de
maneira pormenorizada o instituto da prisdo preventiva e por fim verificar a
(in)constitucionalidade do art. 20 da lei maria da penha. A metodologia adotada é o
método dedutivo, a técnica de pesquisa € a pesquisa bibliografica e documental.
Temos como hipétese que ha um possivel conflito de normas entre o artigo 20 da lei
maria da penha e o cddigo de processo penal trazendo grande inseguranca juridica
a sociedade. Como consideracdes conclusivas temos que o referido dispositivo é
flagrantemente inconstitucional frente ao principio constitucional da presuncéo de
inocéncia.

Palavras-chave: Prisdo Preventiva. Lei Maria da Penha. Legitimidade.



ABSTRACT

The present course conclusion work aims to clarify the existing doubts about the
legitimacy of article 20 of the Maria da Penha Law (Law n ° 11.340 / 2006 with regard
to the fitting of the decree of ex officio preventive detention by the judge during the
police investigation phase in contraposition to the prediction brought by the Code of
Criminal Procedure which provides the Judge can only order preventive custody ex
officio if in the course of the criminal action. To this, it addresses historical aspects
concerning the conception of the Maria da Penha Law as well as analyzes the
institute of preventive detention, as a precautionary measure, in all its peculiarities. In
the course of the study, the legitimacy of Article 20 of Law 11340/2006 is clear, since
this is subject to the requirements contained in article 312 of the CPP. The relevance
of the study here is shown in the clarification of the doubt generated around a
possible normative conflict. To obtain the results the deductive method was used,
using a bibliographical and virtual research technique, using as sources the
Constitution, infraconstitutional legislation, jurisprudence and specialized doctrines,
as well as scientific articles, journals and reading texts about the problematic. Finally,
it is concluded that the generating doubt article is legitimate and its application
aimed at a specific situation so it does not contradict the current criminal procedural
law.

Keywords: Preventive Detention. Maria da Penha Law. Legitimacy.
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1 INTRODUCAO

A prisdo preventiva enquanto medida cautelar revela-se como um importante
instituto na garantia da ordem juridica processual. Seu cabimento esta condicionado
a presenca de uma seérie de pressupostos e requisitos previstos em lei assim como a
competéncia para a sua decretacdo de tal maneira que o descumprimento de
gualquer uma dessas exigéncias implica na sua anulacdo. Caracteriza-se como uma
medida subsidiaria, tendo em vista que o julgador deve se ater as demais medidas
cautelares quando possivel, e s6 na impossibilidade de sua aplicacdo deve se
utilizar da preventiva.

A Lei Maria da Penha (lei n°® 11.340/2006) traz consigo duas hipoteses de
prisdo preventiva do agressor nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher. Uma dessas hipoéteses, prevista em seu artigo 20 confere ao julgador a
possibilidade de decretar de oficio a prisdo preventiva do agressor em qualquer fase
do inquérito policial. O que contraria o artigo 311 do Cdadigo de Processo Penal que
preleciona que a decretacdo de oficio pelo juiz s6 pode ocorrer no curso da acao
penal. O aparente conflito de normas causa grande inseguranca juridica no caso
concreto, quando da aplicacdo do dispositivo por parte dos magistrados. Ampliar a
discussdo como forma de minorar essa inseguranca juridica € um dos pontos mais
relevantes da presente pesquisa.

A partir do conflto de normas mencionado levantou-se a seguinte
problematica: E possivel a prisdo preventiva decretada de oficio pelo juiz na fase do
inquérito policial diante do sistema penal acusatério?

Para responder a esse questionamento o presente trabalho ira analisar se as
hip6teses de prisdo preventiva trazidas pela Lei n° 11.340/2006 s@o constitucionais
diante da previsao legal do artigo 311 do Cddigo de Processo Penal e do principio
da presuncgéo da inocéncia. A hipétese € que todos sdo presumidamente inocentes,
e dessa forma, a decretacdo da prisdo na fase de inquérito como previsto na lei
maria da penha seria flagrantemente inconstitucional.

O trabalho traz no primeiro capitulo consideragdes acerca dos principios
constitucionais e infraconstitucionais que norteiam a tematica, fazendo uma relagéo
com o instituto da prisdo preventiva;, no segundo capitulo € feita uma andlise

juridica-legal da prisdo preventiva, trazendo sua natureza juridica e conceitos
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doutrinérios; no terceiro capitulo incialmente é apresentado um breve histérico da
conquista dos direitos das mulheres fazendo relagdo com os motivos que levaram o
legislador a editar o artigo 20 da lei maria da penha, ao final sdo apresentados os
argumentos favoraveis e contrarios a inconstitucionalidade da referida norma.

O método de abordagem é o dedutivo, exaurindo todas as generalidades em
relacdo ao instituto da prisdo preventiva. Ademais, serdo empregados 0os meétodos
historico-evolutivo e o monografico como método de procedimento, assim como a

pesquisa bibliografica e documental como técnica de pesquisa.
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2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E PROCESSUAIS PENAIS QUE
IMPORTAM AO TEMA

2.1 Principio da presuncao da inocéncia ou da néo culpabilidade

Abordado, pela primeira vez, na Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789, na Revolucdo Francesa, o principio da presuncao da inocéncia
ou da nédo culpabilidade surgiu visando proteger a liberdade daqueles que eram
atingidos pelo Estado e o seu poder de punir. Reportava-se tdo somente a censura
da prisdo indevida bem como a repressao da severidade empregada na priséo legal.
Atrelado a outros principios, a exemplo do devido processo legal, este, garantia que
todo aquele acusado da pratica de um delito fosse considerado inocente até que
fosse provada a sua culpabilidade com base na lei e no julgamento publico, Ihe
sendo sempre assegurado o direito de defesa necessario, como foi analisado em
face da leitura de Fernando Brandini Barbagalo, no livro Presuncé&o de Inocéncia e
Recursos Criminais Excepcionais.

No Brasil, foi instituido e expressamente disposto na Constituicdo Federal de
1988 em seu artigo 5° inciso LVII, com a seguinte redacdo: “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria; ”
Até entdo, as constituicdes anteriores abordavam este principio de forma velada
dentro dos principios do contraditério e da ampla defesa. A partir dai, passou a ser
considerado um direito e uma garantia constitucional, sendo manifesto o seu auxilio
na devida interpretacdo do ordenamento juridico.

Ainda segundo Barbagalo, vale evidenciar, quando do estudo desse principio,
a grande divergéncia doutrinaria existente quanto a sua nomenclatura. Para alguns
autores o termo mais correto € o da presuncédo da inocéncia, que significa dizer que
toda pessoa deve ser encarada como presumidamente inocente até que seja
comprovada com seguranca a sua culpa. Os adeptos dessa corrente defendem que
essa comprovacgao deve ser obtida por meio de um devido processo legal, julgado
por um juizo competente e s6 apés o transito em julgado da sentenga condenatéria.

Em contrapartida, outros doutrinadores entendem que o uso do termo

presuncédo € utilizado de forma equivocada, visto que o texto constitucional nao
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dispbe expressamente sobre o réu como “presumidamente inocente” e seguindo o
pensamento de que: se o réu ndo pode ser considerado presumidamente culpado,
também nao pode ocorrer 0 seu inverso. Para esta parcela da doutrina, o principio
em questdo, ndo gera, na verdade, uma presuncdo, mas uma condicdo de
inocéncia.

Por fim, a doutrina contemporanea opta pela utilizacdo do termo n&o-
culpabilidade ao invés do termo presuncéo de inocéncia, utilizando como premissa a
clareza do texto constitucional quando da utilizagdo da expressdo: “ninguém
sera considerado culpado”, sendo inegavel a intencdo do constituinte em considerar
e nao presumir. Entende-se desse modo, que aquele que for considerado inocente,
assim sera mantido até o fim que se deseja atingir. Fato é que a Constituicdo deve
ser interpretada na sua literalidade e de acordo com a vontade do constituinte.

Nessa linha, a posicdo de Badaro:

Nao ha diferenca de contetdo entre presuncéo de inocéncia e presungéo de
nao culpabilidade. As expressdes ‘inocente’ e ‘nao culpavel constituem
somente variantes semanticas de um idéntico conteddo. E indtil e
contraproducente a tentativa de apartar ambas as ideias, se é que isso é
possivel, devendo ser reconhecida a equivaléncia de tais formulas. Procurar
distingui-las é uma tentativa inGtil do ponto de vista processual. Buscar tal
diferenciacdo apenas serve para demonstrar posturas reacionarias e um
esforco vao de retorno a um processo penal voltado exclusivamente para
defesa social, que ndo pode ser admitido em um Estado Democratico de
Direito.

Em acordo a isso, Luiz Flavio Gomes, refor¢a citando Jaime Vergas Torres,
afirmando

N&o é possivel distinguir presuncdo de ndo culpabilidade e presuncédo de
inocéncia. Desse modo, o art. 27.2. da Constituicdo (italiana) ndo faz outra
coisa que consagrar o principio da presuncdo de inocéncia... Essa € a
doutrina de llluminati, Bellavista e outros... Este Gltimo, impugnando a tese
de Frosali segundo a qual a Constituicdo enuncia somente a formulacdo
negativa de ndo presuncéo de culpabilidade, afirmou: ‘Vale aqui a maxima
qui diciti de uno, negat de altero. Quando néo se é considerado culpado, se
€ considerado inocente. Tertium non datur.

Em sintese, esse principio demanda do autor da ag&o penal o 6nus da prova,
gue deve atestar a culpa daguele que é acusado da prética ilicita, e que por sua vez,

devera ser sempre absolvido quando houver diavida acerca da sua inocéncia.

2.2 Principio da imparcialidade do juiz
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Indispensavel a administragdo da justica, o principio da imparcialidade do juiz
€ inerente ao 6rgéo jurisdicional e garante para as partes a certeza de um processo
justo e uniforme. E condicdo fundamental para que o juiz possa desempenhar suas
atribuicdes dentro do processo, de modo a estar sempre entre as partes, bem como,
acima delas. Constitui o carater de validade imprescindivel a relagcédo processual.

De acordo com o principio em comento, o juiz deve basear suas decisdes em
um conhecimento racional e direto da causa, carecendo de julgar todo e qualquer
jurisdicionado com a mesma régua. Para tanto, de acordo com Pellauer (2010) &
necessario transcender suas proprias convicgdes pessoais, religiosas, politicas etc,
quando do julgamento de qualquer causa. Todavia, revela-se dificultoso o seu
estudo, visto que, como todo ser humano, o juiz € dotado de suas proprias crencas,
principios e ideais, 0 que o impede de ser visto como um ser apatico e inteiramente
indiferente aos eventos sociais.

Em vista disso, a obediéncia desse principio deve ser condicionada a
obediéncia de outro, qual seja, o principio do livre convencimento do juiz, que o
limita a realizar 0 seu julgamento com base na instrucdo probatoria contida nos
autos. Isso uma vez que, o juiz € alheio aos fatos que resultaram no litigio das partes
e assim sendo, seu convencimento deve ser construido de acordo com as provas
que Ihe forem apresentadas durante a instrugcdo do processo. A partir destas ele
devera, conforme seus principios e sempre pautado na logica e no que dispde o
ordenamento juridico, motivar e fundamentar a sua decisao.

Com o intento de assegurar a aplicacdo desse principio, a Constituicao
Federal de 1988 elencou um rol de garantias e vedagbes aos magistrados,
possibilitando a eles o exercicio de suas atribuicdes de forma isenta e independente.
Em sua redacao o artigo 95, do diploma supramencionado, preveé:

Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias:

| — vitaliciedade, que, no primeiro grau, sé sera adquirida apés dois anos de
exercicio, dependendo a perda do cargo, nesse periodo, de deliberagéo do
tribunal a que o juiz estiver vinculado, e, nos demais casos, de sentenca
judicial transitada em julgado;

Il — inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, na forma do art.
93, VIII;

IIl — irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X e X,
39, § 4°, 150, II, 153, 1ll, e 153, § 2°, I.

Paragrafo Unico. Aos juizes é vedado:

| — exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou funcédo, salvo uma
de magistério;

Il — receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participacdo em
processo;
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IIl — dedicar-se a atividade politico-partidaria.

IV- receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribuicbes de
pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as excecfes
previstas em lei;

V- exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de
decorridos trés anos do afastamento do cargo por aposentadoria ou
exoneracao

Além dessa previséo constitucional, o principio da imparcialidade do juiz conta
com o apoio de dois institutos criados pelo Codigo de Processo Penal, sendo eles o
do impedimento (art. 134) e o da suspeic¢do (art. 135). O impedimento consiste em
uma circunstancia concreta que acaba por ser absolutamente incompativel com o
exercicio da funcdo julgadora por parte do magistrado, em virtude de sua ligacao
com uma das partes envolvidas ou com 0 caso em questdo, como por exemplo, o
juiz que é parte ou conjuge de uma das partes do processo.

A suspeicdo consiste em situagcdes mais peculiares que ensejam a
inconveniéncia da atuacdo do magistrado em determinado processo, a exemplo
daquele que mantém uma relacdo proxima de amizade com uma das partes ou que
seja seu inimigo. Em ambos os casos, estes institutos devem ser manifestados em
prazo de 15 dias a contar de seu conhecimento, para que desta forma, haja entre as
partes a equidade necesséria ao desenrolar do processo.

Isto posto, € manifesta a importancia desse principio ao devido processo
legal, oferecendo a méaxima seguranca necessaria as partes em litigio. A
imparcialidade deve ser vista, portanto, como garantia fundamental inerente a todo

cidadao.

2.3 Principio do contraditorio ou da bilateralidade da audiéncia

Esse principio encontra-se expressamente disposto no artigo 5°, inciso LV, da
Constituicdo Federal de 1988 que diz: “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; ”. Em outras palavras, o principio
do contraditério ou da bilateralidade da audiéncia nada mais € do que a
exteriorizagdo da ampla defesa. Traduz-se na possibilidade de contradizer, de
impugnar, de contrariar o que foi alegado pela parte contraria.

José Manoel de Arruda Alvim Netto adverte para que o contraditorio seja

efetivo sdo necessarios dois requisitos, quais sejam: a ciéncia do ato processual,



16

que pode se dar através da citacdo, intimacdo ou notificacdo; e a possibilidade de
reacdo, ou seja, producdo de prova em sentido contrario. E importante salientar que
deste principio decorrem duas regras, sendo elas a da igualdade processual, que
confere direitos e obrigacdes, bem como a da liberdade processual, que faculta a
parte o exercicio do direito. Mostra-se como um principio de suma importancia no
processo, pois dele decorrem varios outros. O Juiz também é influenciado por esse
principio, tendo em vista que deve ouvir ambas as partes do processo e sO a partir
disso, formar o seu convencimento.

O texto constitucional, quando da regulamentacdo desse principio, néo
estabeleceu nenhuma restricdo quanto a sua aplicagcédo, o que significa dizer que a
todo e qualquer jurisdicionado deve ser concedido tal direito. Além disso, sua
efetividade tem de ser demonstrada ndo sé nos processos judiciais, mas também
nos administrativos. Sua garantia se mostra como mais um viés da imparcialidade

que o 6rgao jurisdicional deve dispor.

2.4 Principio da ampla defesa

Também disposto no artigo 5°, inciso LV da CF/88, o principio da ampla
defesa é responsavel por garantir a defesa da forma mais abrangente possivel,
tratando-a como um direito legitimo e inviolavel. Compde-se basicamente por duas
regras essenciais, quais sejam, a possibilidade de se defender e a de recorrer. Pode
ser exercida através da autodefesa ou defesa técnica, devendo o defensor, nesse
altimo caso, estar legitimamente habilitado e para que seja efetiva, € necessario que
se garanta sua participacdo no decorrer de todo o processo. A falta de defesa ou
sua ineficiéncia pode ensejar a anulacéo do processo, resta claro na Sumula 523 do

Supremo Tribunal Federal que aponta:

Sumula 523/STF - 18/12/2017. Defesa. Falta de defesa. Nulidade absoluta.
Deficiéncia de defesa. Prova de prejuizo. CPP, arts. 563, 564, Ill. No
processo penal, a falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua

deficiéncia s6 o anulara se houver prova de prejuizo para o réu.

Em outras palavras, esse principio constitui a maneira pela qual a parte pode

se utilizar de todos os meios legais para a producdo das provas que serdo utilizadas
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em sua defesa. Em vista disso a sua derrogagdo mostra-se inaceitavel, pois que, por
ser um principio essencial ao controle de atos tanto judiciais quanto administrativos,
se derrogado, viria a causar grande e irreparavel prejuizo as partes litigantes. E uma
norma constitucional plena, de eficacia imediata, o que significa dizer que néao
carece de nenhum complemento futuro para que possa vir a produzir 0S seus
efeitos. Assim sendo, qualquer processo judicial ou administrativo deve, de pronto,

respeitar tal principio.

2.5 Principio da ac&o, demanda ou iniciativa das partes

Este principio, de forma simplificada, visa conceder a parte interessada, no
caso, ao autor a plena autonomia de utilizar-se do processo como instrumento para
a busca de uma determinada tutela especifica, ou seja, para buscar a jurisdicao.
Destaca-se como sendo de grande importancia na constru¢cao do processo e acima
de tudo para o seu efetivo inicio e atribui a parte o animo de provocar a atividade
jurisdicional, como bem foi apontado por Roberto Almeida (2010).

Em outras palavras o processo, em regra, deve-se iniciar a partir do impulso
da prépria parte, da busca do préprio autor em pretender algo e utilizar-se da
jurisdicdo para essa finalidade. A inércia inicial da atividade jurisdicional se faz
necessaria para que 0 magistrado possa apreciar o mérito valendo-se de total
imparcialidade, evitando assim, que uma das partes seja indevidamente beneficiada.

Os axiomas latinos nemo judex sine actore e ne procedat judex ex officio
marcam o principio da iniciativa das partes, afirmando que ndo ha juiz sem autor, ou
sem provocacao da parte interessada o juiz fica incapacitado de comecar o processo
de oficio.

Ainda sobre isso, Diego Augusto Bayer, afirma:

O CPP prevé expressamente o aludido principio quando, por intermédio dos
arts. 24 e 30, disp6e que a acdo penal publica deve ser promovida pelo
Ministério Publico, através da dendncia, e que a acao penal privada deve
ser promovida pelo ofendido ou por quem caiba representa-lo, mediante
gueixa.

Art. 24. Nos crimes de agdo publica, esta sera promovida por denuncia do
Ministério Publico, mas dependera, quando a lei o exigir, de requisicdo do
Ministro da Justica, ou de representacdo do ofendido ou de quem tiver
qualidade para representéa-lo.

Art. 30. Ao ofendido ou a quem tenha qualidade para representa-lo cabera
intentar a acdo privada.
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Tais dispositivos podem ser confirmados pelo art. 28 do mesmo diploma
legal, o qual disp8e que, nos casos em que o 6rgdo do Ministério Publico
deixa de oferecer a denudncia para requerer o arquivamento do inquérito
policial, ainda que o Juiz ndo concorde com as alega¢cdes do MP, néo
podera dar inicio a acdo penal ex officio, devendo remeter os autos ao
Procurador Geral para que esse tome as providencias que julgar cabiveis.

E importante ressaltar que existem excecées previstas no nosso ordenamento
juridico que possibilitam ao juiz provocar o possivel inicio da atuacédo jurisdicional.
Todavia, o artigo 26 do CPP, antes considerado como uma dessas excec¢des, néo foi
recepcionado pela nossa Constituicdo, tornando defeso o inicio da acdo, nas
contravencdes penais, por meio de portaria baixada por delegado ou magistrado.
Desse modo a titularidade da acdo em comento passou a ser privativa do Ministério
Publico, podendo, nos casos previstos, ser de iniciativa privada.

Vale dizer também que é licito aos juizes e tribunais concederem Habeas
Corpus de oficio, desde que comprovada ameaca de lesdo a liberdade de

locomocéo, configurando assim, uma exce¢ao ao principio em comento.

2.6 Principio da oficiosidade

A palavra oficiosidade indica algo que pode ser feito de oficio, logo, o principio
da oficiosidade indica que o Ministério Publico pode oferecer denuncia de oficio na
acdo penal publica incondicionada, sendo assim, é irrelevante a manifestacdo de
vontade de qualquer uma das partes. Seu fundamento encontra-se no pensamento
de que o interesse estatal em aplicar a pena deve ser maior que o interesse da
vitima em ndo querer que o crime seja apurado. Vale ressaltar que esse principio é
restrito a acdo penal publica incondicionada, sendo defeso a sua aplicagdo aos
demais tipos de acao penal.

Em poucas palavras, este é um principio geral que se refere as autoridades
integrantes do processo criminal, ndo abarcando o magistrado, visto que esse é
relacionado com o principio do impulso oficial. Dessa forma, estas autoridades, ao
tomarem conhecimento da ocorréncia de um delito devem, via de regra, agir ex
officio imediatamente, sem a necessidade de qualquer provocacéo, ressalvados 0s
casos da acdo penal privada (art. 5°, 8§ 5°, CPP) e da acgdo penal publica

condicionada, como bem afirmou Nucci (2012, p. 111).
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2.7 Principio do impulso oficial

Este principio, que tem relacéo direta com o principio da demanda, determina
gue comecada a acdo, essa se desenvolva dentro de seus proprios limites materiais,
visto que o Estado precisa dar a melhor resposta possivel ao jurisdicionado, temos
que esse impulso no processo € de seu interesse. Cabe ao magistrado coordenar o
andamento do processo uma vez quebrada a inércia do judiciario, intimando as
partes para que cumpram, dentro do prazo estipulado, as providéncias assinaladas
por ele. Isto posto, compete & parte movimentar o processo sempre sob a
coordenacao do préprio Judiciério.

E considerado pelo ordenamento processual um principio basilar e a sua
aplicacao esta atrelada a do principio da acdo, de modo que um néo funciona sem o
outro. Isto quer dizer que, por ser a acdo um direito inerente a parte, cabe a ela a
sua provocacdo, devendo o judicidrio permanecer inerte até que seja provocado
através da propositura do processo. Todavia, em consequéncia de tal provocacao,
sendo chamado a intervir no conflito, ndo podera o Judiciario se esquivar de
conceder a tutela pleiteada, obrigando assim o magistrado a conduzir ex officio o
processo até a sua resolucao.

Destarte, o magistrado na qualidade de preposto do poder estatal toma este
principio como uma de suas obrigacdes primordiais no tocante as suas atribuicdes,
qgual seja a de coordenar o processo até que seja alcancada a efetiva prestacéo
jurisdicional. Isto posto, temos este principio como um dos vetores que conduzem o
processo fazendo com que se atinja suas finalidades. Em suma, podemos afirmar
gue o processo nasce pelo exercicio do direito de acéo, porém s6 se desenvolve ex

officio.

2.8 Principio da motivag&o das decisdes

Previsto no artigo 93, inciso IX da Constituicdo Federal de 1988, esse
principio determina que todas as decisfes judiciais devem ser devidamente

motivadas, sob pena de nulidade. Assim dispde o referido artigo:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados o0s seguintes
principios:



20

[-.]

IX — todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos Nos quais a preservacao do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informacéo; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de
2004)

X - as decisdes administrativas dos tribunais serdo motivadas e em sesséo
publica, sendo as disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de
seus membros”.

Essa motivacao deve ser apreciada levando-se em consideragédo importantes
aspectos, quais sejam, a necessidade de informacéo dos atos judiciais bem como a
sua submissdo ao Estado de Direito e as garantias constitucionais. Essa
observancia traz consigo diversos outros principios constitucionais imprescindiveis
ao nosso ordenamento juridico, a exemplo da imparcialidade do juiz, da publicidade
das decisdes judiciais, da independéncia juridica do magistrado etc. Além disso, as
decisbes que envolverem matérias de ordem administrativa também devem ser alvo
desse principio, haja vista a constituicdo ndo ter restringido esse principio apenas as
decis0Oes jurisdicionais.

Devemos entender por fundamentada aquela decisédo judicial que alude a
uma apreciacdo do que consta nos autos ou nas alegacdes das partes, ao passo
que, nessa apreciacdo se exponha um juizo de valor acerca das demandas que
seréo levadas a julgamento.

Ratifique-se que a exigéncia constitucional em motivar toda e qualquer
deciséo judicial, qualquer que seja a sua natureza juridica, se faz necesséria para
legitimar o provimento jurisdicional como ato de vontade do magistrado e para evitar
a imposicao arbitraria dessa vontade. Isto posto, conclui-se que este principio vai
muito além de sua utilidade técnica, sendo considerado como garantia constitucional

e como tal, imprescindivel ao controle externo da atividade judicial.

2.9 Principio do promotor natural ou do promotor legal

Também chamado de principio do promotor imparcial, € um principio
constitucional implicito que deriva do principio do juiz natural previsto no artigo 5°,
inciso LIl da Constituicdo Federal que assim dispde: “ninguém sera processado

nem sentenciado senado pela autoridade competente”. Sua definicdo reside na ideia
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de que da mesma forma que o jurisdicionado tem garantido o direito de ser julgado
por um juiz competente, imparcial e provido de jurisdigdo, sendo defeso a criagcédo de
qualquer juizo ou tribunal de excecdo, também lhe é assegurado o direito de ser
acusado por 6rgdo competente previamente designado por lei, como aponta Capez
em seu Curso de Processo Penal (ed. 21, p.72).

Ainda conforme a posicao do ilustre doutrinador, “ninguém sera processado
sendo pelo 6rgdo do Ministério Publico, dotado de amplas garantias pessoais e
institucionais, de absoluta independéncia e liberdade de convicgao e com atribui¢coes
previamente fixadas e conhecidas”. Consoante o posicionamento supracitado
constata-se que os membros do Ministério Publico gozam das mesmas prerrogativas
inerentes aos magistrados, quais sejam a vitaliciedade, a inamovibilidade e a
irredutibilidade dos subsidios, possibilitando assim a existéncia de tal principio. Fato
€ que estas prerrogativas inerentes aos seus membros |lhe conferem garantias
fazendo com gue estes nao precisem direcionar suas atribuicdes para a obtencédo de
alguma vantagem pessoal, propiciando assim maior lisura no transcorrer do
processo

Ademais, alguns doutrinadores, a exemplo de Guilherme Souza Nucci (2014, p.
81) citam com embasamento no principio do promotor natural outros principios
constitucionais, a exemplo do da igualdade, do devido processo legal e da ampla
defesa. O 6rgdo do Ministério Publico foi reconhecido pela Constituicdo Federal
como uma instituicao inalteravel e primordial no exercicio da funcao jurisdicional do
Estado, tendo sido a ela dado o encargo de defender a ordem juridica, o estado
democratico de direito bem como os interesses sociais e individuais disponiveis.

Nesse sentido tem-se o seguinte entendimento jurisprudencial:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
PENAL E PROCESSUAL PENAL. NULIDADE DO JULGAMENTO
PROFERIDO PELO TRIBUNAL DO JURI E INOBSERVANCIA DO
PRINCIPIO DO PROMOTOR NATURAL. ACORDAO PROFERIDO PELO
TRIBUNAL DE JUSTICA, CONTENDO DUPLO FUNDAMENTO: LEGAL E
CONSTITUCIONAL. NAO INTERPOSIGAO SIMULTANEA DE RECURSO
ESPECIAL. INCIDENCIA DA SUMULA 283 DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. AGRAVO REGIMENTAL. ALEGACAO DE CABIMENTO
SOMENTE DE RECURSO EXTRAORDINARIO POR ENTENDER QUE O
TRIBUNAL DE ORIGEM TERIA ADOTADO O TEMA RELACIONADO A
OFENSA AO PRINCIPIO DO PROMOTOR NATURAL COMO
FUNDAMENTO AUTONOMO E SUFICIENTE PARA DECIDIR A
CONTROVERSIA.  ARGUMENTACAO  INSUBSISTENTE.  AGRAVO
REGIMENTAL NAO PROVIDO.

1. Tendo o tribunal de origem decidido a controvérsia com base em
fundamento constitucional e legal, impunha-se a interposicdo simultdnea


https://jus.com.br/tudo/agravo-regimental
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de recurso especial, sob pena de ndo o fazendo subsistir higido o tema
afeto a interpretacdo da legislagdo ordindria. O conhecimento do
extraordinario, assim, encontra ébice na Simula 283 do Supremo Tribunal
Federal.

2. In casu o acoérdéo recorrido assentou (folha 642): Jari. Duplo homicidio
duplamente qualificado. Atuacdo em plenario de julgamento de promotor de
justica estranho a comarca e ao feito. Ferimento ao principio do promotor
natural. Nulidade reconhecida. Embora ndo previsto expressamente em lei,
o Principio do Promotor Natural decorre de dispositivos constitucionais e é
admitido na doutrina e na jurisprudéncia, ainda que comportando alguma
relativizacdo. No caso, a atuacdo em plenario de julgamento de um
Promotor de Justica estranho a Comarca e ao feito, sem regular designacao
e estando a titular da Promotoria em pleno exercicio de suas fungdes,
constitui ferimento ao referido principio e acarreta a nulidade do
julgamento. De outra banda, estando o réu preso ha quase onze meses e
pronunciado ha cerca de sete meses, esta caracterizado o excesso de
prazo na formacgédo da culpa, impondo-se a concessédo de habeas corpus de
oficio. Apelo provido, por maioria. Habeas Corpus_concedido de oficio, por
maioria.

3. Agravo regimental no recurso extraordinario. Alegagdo de ndo cabimento
de recurso especial, porquanto o acérdao recorrido teria adotado a violacéo
ao principio do promotor natural como fundamento autbnomo e suficiente ao
prover o recurso de apelacdo interposto contra a decisdo proferida pelo
Tribunal do Juri. Argumentacdo insubsistente, dado que, tendo em vista a
realidade processual e os fatos juridicos ocorridos na sess@o do Juri, 0
Tribunal estadual assentou a violacéo a regras processuais e 0 vicio no ato
de designacéo do Promotor de Justica que fora designagdo para atuar tao
somente na assentada em que o recorrido seria submetido a julgamento, o
gue viria patentear a ocorréncia de nulidade ap6s a pronincia, razéo pela
qgual o recurso de apelacdo foi conhecido com base no artigo 593, Ill, a,
do Cédigo de Processo Penal.

4. A reiterada jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido de
que o principio do Promotor Natural, tendo presente a nova disciplina
constitucional do Ministério Publico, ganha especial significacdo no que se
refere ao objeto Ultimo decorrente de sua formulagdo doutrindria: trata-se de
garantia de ordem juridica destinada tanto a proteger o membro da
Instituicdo, na medida em que l|he assegura o exercicio pleno e
independente de seu oficio, quanto a tutelar a propria coletividade, a quem
se reconhece o direito de ver atuando, em quaisquer causas, apenas o0
Promotor cuja intervencao se justifique a partir de critérios abstratos e pré-
determinados, estabelecidos em lei. (Habeas Corpus n° 67.759-2/RJ,
Plenario, relator Ministro Celso de Mello, DJ de 01.07.1993).

5. Agravo regimental ndo provido.

Por fim, resta nitida a obrigatoriedade do respeito a esse principio em virtude
dos direitos e garantias por ele assegurados. Ainda que implicito na Constituigcéo,
deve ser acolhido e aplicado no nosso processo penal em consonancia com a
doutrina preponderante bem como com a jurisprudéncia, assegurando que O

jurisdicionado seja acusado tdo somente por um membro do Ministério Publico

previamente constituido por forca da lei.

2.10 Principio da proporcionalidade


https://jus.com.br/tudo/recurso-especial
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O principio da proporcionalidade, como apontado por Denilson Pacheco, é
mais um principio constitucional implicito que visa estabelecer a avaliacdo da norma
mais razoavel a ser aplicada em determinado conflito entre principios juridicos e/ou
valores. Em outras palavras € uma forma de controle das normas pela qual é
possivel observar se uma norma € ou nao constitucional. Se fundamenta na ideia de
gue uma norma que nao é proporcional torna-se, por consequéncia, inconstitucional.
A andlise de certos fatores como sociais, politicos, econdmicos e culturais se fazem
imprescindiveis quando da aplicacdo desse principio, ndo se esquecendo dos
critérios legais.

O cumprimento desse principio destina-se a evitar a ocorréncia de decisdes
desproporcionais e arbitrarias sempre que existir conflitos entre preceitos bésicos
indispensaveis. Com efeito, preleciona o notoério jurista José Sérgio da Silva

Cristévam (2006. p. 211), quando diz:

A proporcionalidade € uma méxima, um parédmetro valorativo que permite
aferir a idoneidade de uma dada medida legislativa, administrativa ou
judicial. Pelos critérios da proporcionalidade pode-se avaliar a adequacéo e
a necessidade de certa medida, bem como, se outras menos gravosas aos
interesses sociais ndo poderiam ser praticadas em substituicdo aquela
empreendida pelo Poder Publico.

Destarte, cumpre destacar que o principio em comento, em virtude de sua
importancia na aplicacdo das normas juridicas deve ser amplamente utilizado como

forma de protecéo dos direitos dos cidadaos perante o arbitrio do Estado.
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3 PRISAO PREVENTIVA: DISPOSICOES GERAIS E ESPECIFICAS

A prisdo, em uma andlise geral, consiste na privacdo da liberdade de
locomocédo de um individuo, justificado pela pratica de um ilicito ou por uma ordem
legal e para que seja decretada necessita de uma ordem judicial que a justifique. As
prisdes cautelares caracterizam-se como uma espécie da prisdo e se definem como
medidas preventivas que objetivam garantir a lisura necessaria a aplicacdo da lei.
N&o possuem carater definitivo por ndo resultarem de sentenca penal condenatoria
transitada em julgado e sé&o divididas em trés modalidades, quais sejam a prisdo em
flagrante, a prisdo preventiva e a prisdo temporaria.

Como o objeto desse trabalho circunda os limites da aplicacdo da prisdo
preventiva, adentraremos numa analise mais aprofundada acerca dessa modalidade

de prisao cautelar.

3.1 Conceito e Natureza Juridica

Para Renato Brasileiro (2016, p.1261), a prisédo preventiva consiste em uma
espécie de prisdo cautelar decretada pela autoridade judiciaria competente, por meio
de representacdo da autoridade policial ou a requerimento do Ministério Publico, do
qguerelante ou do assistente, em qualquer das fases de investigacbes ou do
processo criminal, de modo que, nesta ultima, também pode ser decretada de oficio
pelo magistrado. Podera ser decretada sempre que forem preenchidos os requisitos
legais previstos no artigo 313 do CPP, bem como tiverem ocorrido 0s motivos
autorizadores dispostos no artigo 312 do mesmo cdédigo, além de se revelarem
inadequadas ou insuficientes as demais medidas cautelares da prisdo trazidas pelo
artigo 319.

Encontra previséo legal no artigo 311 do Cédigo de Processo Penal que traz a

seguinte redacgao:

Art. 311. Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal,
caberd a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da
acdo penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do
assistente, ou por representacdo da autoridade policial. (Redag&o dada pela
Lei n° 12.403, de 2011).
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Sua natureza juridica € de provimento cautelar e funciona como uma medida
destinada a assegurar a eficacia do processo até a prolacdo da sentenca além de
garantir a instrucdo probatodria. Quando da analise do conceito doutrinario é possivel
perceber que uma de suas caracteristicas essenciais € a cautelaridade. Na
qualidade de espécie de medida cautelar pessoal, a sua decretacdo estd ligada
tanto a observancia dos requisitos especificos, previstos nos arts. 312 e 313 do
CPP, quanto a obediéncia dos principios que norteiam a sua aplicacdo. Sua
natureza juridica objetiva “punir a ocorréncia de danos de dificil reparagdo enquanto
0 processo principal ndo chega ao fim” (LIMA, 2014, p.789).

Em poucas palavras, a prisdo preventiva caracteriza-se como uma prisao
processual que precede a condenacao, limitando parcialmente a liberdade fisica do
individuo e que pode ser revogada a qualquer tempo sob a condicdo de que néo
existam mais as razdes que a ensejaram. Isto posto, conclui-se que sempre que
houverem a existéncia comprovada do ilicito bem como os indicios de autoria o

julgador devera analisar a existéncia dos requisitos expressos no artigo 312 do CPP.

3.2 Caracteristicas

A prisdo preventiva, por ser uma espécie medida cautelar, apresenta todas as
caracteristicas que s&o intrinsecas a estas medidas, quais sejam: a) a
revogabilidade, que se traduz na possibilidade de a qualquer tempo ser revogada,
desde que as razdes que a justificaram tenham findado; b) a instrumentalidade,
onde a custddia do acusado é considerada como préprio instrumento do processo
principal, objetivando sua efetividade; c) a facultatividade, visto que configura uma
medida facultativa ao julgador, o qual s6 podera decreta-la quando estiverem
presentes 0S seus pressupostos; e por fim, d) a provisoriedade, por ndo possuir
carater definitivo, sendo sua duracdo condicionada a duracdo da tramitacdo do
processo.

Nessa direcéo € o posicionamento de Anténio Alberto Machado (2005, p. 117)

quando diz:

De tudo, pode-se observar que a prisdo preventiva relne mesmo 0S
caracteres da instrumentalidade, da facultatividade, da provisoriedade e da
revogabilidade, o que a qualifica como medida cautelar tipica, ou a mais
tipica das nossas providéncias cautelares em matéria de prisdo processual.
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Talvez a Unica prisdo proviséria que realmente exibe os tracos de medida
cautelar preparatéria e incidental.

A andlise das caracteristicas e de outros aspectos dogmaticos do instituto
juridico em comento se faz necessaria e extremamente importante para uma correta
aplicacao e interpretacdo e € a partir dessa analise que pode se concluir que a

prisdo preventiva € acima de tudo cautelar.

3.3 Pressupostos

Consoante o exposto anteriormente, a prisdo preventiva € caracterizada como
medida cautelar e como tal deve atender aos pressupostos inerentes a esséncia
cautelar, quais sejam o fumus boni iuris e o periculum in mora. De acordo com
Tatiana Paula Cruz (2015), o primeiro desses pressupostos ja se manifesta na
preventiva a partir do momento em que a lei impde a comprovacéo da existéncia do
crime e dos indicios suficientes de autoria. Ou seja, se faz necessario a presenca de
pelo menos uma plausibilidade em relacdo a autoria do crime para que possa ser
decretada a prisdo cautelar.

O segundo pressuposto se revela nos motivos autorizadores da preventiva,
expressos no artigo 312 do CPP, configurando o perigo da demora do processo que
ameaca o efetivo provimento final. Em vista disso, tem-se que a decretacdo da
prisdo preventiva de acordo com esse pressuposto visa assegurar a garantia da
conveniéncia da instrucéo criminal, a aplicacéo da lei penal, bem como a garantia da
ordem publica e econdmica, fundamentos inerentes ao processo e que possibilitam
o resguardo de seu resultado util.

O Cdbdigo de Processo Penal traz expressamente no seu artigo 312 os
pressupostos da prisdo preventiva, da seguinte forma:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econbémica, por conveniéncia da instru¢cdo criminal, ou
para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia

do crime e indicio suficiente de autoria. (Redacédo dada pela Lei n°® 12.403,
de 2011).

Analisando o artigo em comento, percebe-se que a prova da existéncia do
crime diz respeito a tipicidade provada, isto é, um fato que n&do enseje dividas. E

importante evidenciar que as provas da existéncia do delito devem ser cabais,
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incontestaveis, de modo a apresentar fatos que atestem a provavel autoria delitiva,
sem a necessidade de certeza e de producdo de provas mais robustas, visto que o
juizo de certeza se refere ao mérito do processo criminal e este s6 € alcancado ao
final do processo com o transito em julgado da sentenca condenatéria, como bem
pontuou André Delgado Freire (2016, p. 28).

3.4 Hipoteses de decretacao

As hipéteses de decretacao da prisdo preventiva estao previstas no artigo 313
do CPP da seguinte maneira,

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cdodigo, serd admitida a decretacao
da prisdo preventiva: (Redacdo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima
superior a 4 (quatro) anos; (Redacéo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada
em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do
Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal; (Redacao
dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

lll - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para
garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia; (Redacédo dada
pela Lei n° 12.403, de 2011).

IV - (Revogado pela Lei n® 12.403, de 2011).

Paragrafo Unico. Também serd admitida a prisédo preventiva quando houver
davida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer
elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade apds a identificacdo, salvo se outra hipétese
recomendar a manutengcdo da medida. (Incluido pela Lei n° 12.403, de
2011).

Na visédo de Renato Brasileiro de Lima (2016, p. 1282),

Na hipotese de inadmissibilidade da decretacdo da prisdo preventiva,
porquanto ndo preenchidos os requisitos do art. 313, incisos I, Il e lll, e
paragrafo Gnico, do CPP, nada impede a decretacdo de medida cautelar
diversa da prisdo pela autoridade judiciaria, desde que a infracdo penal seja
cominada pena privativa de liberdade, isolada, cumulativa ou
alternativamente (CPP, art. 283, § 1°). Alias, no tocante a possibilidade de
aplicagdo das medidas cautelares diversas da prisdo em relagdo as
infracbes de menor potencial ofensivo, confira-se o teor do Enunciado n°
121 do XXX FONAJE, realizado em S&o Paulo entre 16 e 18 de novembro
de 2011: “As medidas cautelares previstas no art. 319 do CPP e suas
consequéncias, a excecdo da fianca, sdo aplicaveis as infracdes de menor
potencial ofensivo para as quais a lei cominar em tese pena privativa de
liberdade”.

Em conformidade com o artigo 312 do CPP, a decretacdo da priséo

preventiva se admite nos casos de crimes dolosos que sdo punidos com pena
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privativa de liberdade superior a 4 (quatro) anos, independentemente da natureza da
pena, seja ela de reclusdo ou detencdo. Destarte conclui-se que esse tipo de medida
cautelar ndo se aplica nos casos de crimes culposos ou de contravencdes penais
devido a taxatividade do legislador quando citou apenas os crimes dolosos.

No tocante as hipoteses de concursos de crimes o julgador deve considerar o
guantum resultante da soma das penas nos casos de concurso material e formal
improprio, bem como a majorante oriunda do concurso formal proprio e do crime
continuado. Deve também se ater a diferenca entre a determinacdo do cabimento da
prisdo preventiva e a contagem da prescricdo que recai isoladamente sobre cada
crime. Outrossim, ocorre com as qualificadoras que devem ser consideradas quando
da afericdo do cabimento da prisdo cautelar.

JA no que concerne as causas de aumento e diminuicdo de pena, O
cabimento da preventiva se verifica com base no maximo da pena cominada ao
delito, ou seja, quando se tratar das causas de aumento, devera se considerar o
guantum que mais aumente, quando se tratar das causas de diminuicéo, se utilizara
0 quantum que mais diminua a pena. Por fim, ao tratar das atenuantes e agravantes,
estas ndo serdo consideradas na analise de cabimento da preventiva, haja vista ndo
haver um critério legal previamente disposto para majoracéo ou diminuicdo de pena
por sua incidéncia.

Em conformidade com o artigo 312 do CPP, caber4d também a prisdo
preventiva nas situacbées em que o acusado tiver sido condenado por outro crime
doloso, tendo a sentenca transitado em julgado. Em outras palavras,
independentemente de ser o delito punido com reclusdo ou detenc¢éo, cabera prisdo
preventiva ao acusado reincidente em crime doloso. Nesse sentido, ainda
acompanhando o pensamento de Renato Brasileiro (p. 1284),

ndo basta que o acusado seja reincidente. Na verdade, o legislador exige
gue esta reincidéncia seja especifica em crime doloso, hipétese em que sua

prisdo preventiva podera ser decretada independentemente da quantidade
de pena cominada ao delito.

Outra hipdtese de cabimento da decretacdo da prisdo preventiva é se o crime
envolver violéncia domeéstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso,
enfermo ou pessoa portadora de deficiéncia como meio de garantia da execucao
das medidas protetivas de urgéncia. O paragrafo unico do artigo 313 do CPP,

acrescentado pela Lei n°® 12.403/11, trouxe outra possibilidade de decretacdo da
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preventiva nas situacdes em que houver duvida acerca da identidade do acusado ou
guando este ndo a indicar ou nao fornecer os elementos para esclarecé-las.

Nesta ultima hipétese, o legislador ndo fez nenhuma mencdo quanto a
natureza da infracdo penal, desta feita, conclui-se que nestes casos a preventiva
podera ser decretada tanto para crimes dolosos quanto para culposos, nao
importando a pena a eles cominada. Nesse sentido, Brasileiro (2016, p.1288) ensina
que,

O paragrafo Unico do art. 313 do CPP deve ser interpretado em cotejo com
a possibilidade de obtencdo da identificacdo do indiciado por meio da
identificacao criminal. Em outras palavras, mesmo diante da divida sobre a
identidade civil da pessoa, da recusa do indiciado em fornecer ou indicar
elementos para esclarecer sua identidade, caso a identificagdo criminal
efetuada por meio do processo datiloscopico e fotogréfico seja capaz de
sanar a duvida quanto a sua verdadeira identidade, néo se faz necesséria a
decretacao de sua prisdo preventiva.

A vista disso, verifica-se que mesmo que o acusado omita sua identidade ou
ndo fornega os elementos necesséarios ao seu esclarecimento, se essa omissao for
sanada por meio da identificagdo criminal, a decretagdo da preventiva perde o seu

fundamento.

3.5 Infragcdes que comportam a medida

De maneira a exemplificativa e tratando-se de rol taxativo na nossa
legislagao, seguem a seguir os crimes previstos no Cédigo Penal que comportam o
cabimento da prisdo preventiva: Homicidio simples e qualificado; Feminicidio;
Induzimento, instigagdo ou auxilio a suicidio; Infanticidio; Aborto provocado por
terceiro; Lesdo corporal grave ou seguida de morte; Exposicdo ou abandono de
recém-nascido resultando morte; Furto qualificado; Roubo; Extorsdo, Extorsao
mediante sequestro; Apropriacdo indébita previdenciaria;, Estelionato; Abuso de
incapazes; Receptacdo qualificada; Estupro; Violéncia sexual mediante fraude;
Estupro de wvulneravel, Favorecimento da prostituicio ou de outra forma de
exploracdo sexual de crianca ou adolescente ou vulneravel; Mediacdo para servir a
lascivia de outrem, se menor; Favorecimento da prostituicdo ou outra forma de
exploragédo sexual; Rufianismo, com menor; Tréafico internacional de pessoas para
fim de exploracdo sexual; Trafico interno de pessoa para fim de exploragdo sexual;

Registro de nascimento inexistente; Parto suposto; Supressao ou alteracdo de
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direito inerente ao estado civil de recém-nascido; Sonegacao de estado de filiacao;
Incéndio; Inundacdo; Subtracdo, ocultacdo ou inutilizacdo de material de
salvamento; Difusdo de doenca ou praga; Perigo de desastre ferroviario; Desastre
ferroviario; Atentado contra a seguranca de transporte maritimo, fluvial ou aéreo;
Sinistro em transporte maritimo, fluvial ou aéreo; Atentado contra a seguranca de
servico de utilidade publica; Epidemia; Envenenamento de agua potavel ou
substancia alimenticia ou medicinal; Corrupcdo ou poluicdo de agua potavel;
Falsificacdo, corrupcdo, adulteracdo ou alteracdo de substancia ou produtos
alimenticios; Falsificacdo, corrup¢ao, adulteracdo ou alteracdo de produto destinado
a fins terapéuticos ou medicinais; Emprego de processo proibido ou de substancia
nao permitida; Involucro ou recipiente com falsa indicagdo; Substancia destinada a
falsificacdo; Constituicdo de milicia privada; Moeda falsa; Crimes assimilados ao de
moeda falsa; Petrechos para falsificacdo de moeda; Falsificacdo de papéis publicos;
Falsificacdo do selo ou sinal publico; Falsificagdo de documento publico; Falsificacdo
de documento particular; Falsidade ideolégica; Supressdo de documento;
Falsificacdo do sinal empregado no contraste de metal precioso ou na fiscalizacédo
alfandegaria ou para outros fins; Adulteracdo de sinal identificador de veiculo
automotor; Fraudes em certames de interesse publico; Peculato; Insercdo de dados
falsos em sistema de informacgdes; Concussao; Excesso de exagado; Corrupgao
passiva; Facilitacdo de contrabando ou descaminho; Violagdo de sigilo funcional;
Usurpacao de fungao publica; Trafico de influéncia; Corrupgao ativa; Contrabando;
Subtragdo ou inutilizacdo de livro ou documento; Sonegagdo de contribuigdo
previdenciaria; Corrupcdo ativa em transacdo comercial internacional; Trafico de
influéncia em transagao comercial internacional; Denunciagao caluniosa; Exploragao

de prestigio
3.6 Revogacao

Para que a prisdo preventiva seja revogada se faz necessario que o julgador
verifique se 0s motivos que a ensejaram deixaram de existir. Assim dispde o artigo

316, CPP:

Art. 316. O juiz poderd revogar a prisdo preventiva se, no correr do
processo, verificar a falta de motivo para que subsista, bem como de novo
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decreta-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem. (Redagdo dada pela
Lei n®5.349, de 3.11.1967)

Acerca do tema, Tourinho (2010, p. 487) informa que:

Ja vimos que a prisdo preventiva € medida excepcional e, por isso mesmo,
decretavel em caso de extrema necessidade. Segue-se, pois, que, se
durante o processo o Juiz constatar que o motivo ou 0S motivos que
aditaram ja ndo mais subsistem, podera revoga-las.

Ainda de acordo o que pensa o doutrinador, essa revogacao pode ser
determinada de oficio pelo juiz, através do requerimento do assistente do Ministério
Publico ou pelo préprio acusado, além de poder ser indicado pela autoridade policial
Nnos casos em que o inquérito policial ainda estiver em andamento. Fato € que para
que o Juiz revogue a prisdo preventiva ndo se faz necessario a existéncia de fato
novo ou novos elementos de prova. E possivel a revisdo dos mesmos fatos e
provas, bem como € possivel que o julgador, por si sé, volte atrds se convencido de
gue a medida é dispensavel.

Da mesma forma que a decisdo que decreta a prisdo preventiva carece de
fundamentacédo, a que informa a sua revogacdo precisa de atender a mesma
exigéncia, em concordancia com o artigo 93, inciso 1X, da Constituicdo Federal, que
exige a fundamentacdo de toda e qualquer decisdo judicial. Mesmo depois de
revogada, pode o julgador, novamente, decreta-la, se ressurgirem as razdes que a
justifiguem. Souza (2004, p. 139), defende que para que ocorra novamente a
decretacao da preventiva, se faz necessaria nova fundamentacao, afirmando, entao,

que:

Ao ser decretada novamente a prisdo preventiva do agente, entendemos
gue deve haver uma nova fundamentacéo, e ndo simplesmente, usar dos
mesmos argumentos, ou se servir dos mesmos argumentos para uma nova
decretacdo da medida cautelar. Por quantas vezes houver motivos para a
decretacdo da prisdo preventiva do agente, em todas elas devera o Juiz
promover uma nova fundamentacao.

Isto posto, conclui-se que a prisdo preventiva pode ser revogada a qualquer
tempo no decorrer do processo, desde que devidamente fundamentada, bem como

0 juiz pode decreta-la novamente, ressurgindo as razdes que a ensejaram.

3.7 Apresentacado espontanea
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A apresentacdo espontanea configura causa impeditiva da prisdéo em
flagrante, visto que, o agente que se entrega a policia quando esta ndo o perseguia,
e confessa 0 crime ndo suscita a necessidade de ser preso em flagrante. Nessas
situacdes ndo ha a configuracdo de flagrante préprio ou improprio, muito menos
presumido, todavia, havendo a presenca dos pressupostos dos artigos 312 e 313 do
CPP, pode a autoridade judiciaria competente decretar a prisdo preventiva desde
que se revelem inadequadas e insuficientes as demais medidas cautelares
diferentes da priséo.

Nesse sentido, para Renato Brasileiro (2016, p. 1310),

a apresentacdo esponténea de acusado priméario, com bons antecedentes,
inclusive com a entrega de passaporte, denota, pelo menos a principio, que
o0 agente ndo pretende fugir do distrito da culpa, desautorizando, por
conseguinte, eventual decretacdo de sua segregacédo cautelar. Obviamente,
se 0 magistrado perceber que o agente utiliza a apresentagcdo espontanea
apenas como um subterfigio para escapar da indispensavel segregagdo
cautelar, deve o magistrado decreta-la, apontando os fundamentos que a
autorizam.

No mesmo sentido é a decisdo do STJ:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PROCESSO. CRIME.
CONDENAQAO. DIREITO DE RECORRER EM LIBERDADE. ATOS
INFRACIONAIS. APRESENTAGCAO ESPONTANEA DO REU. MERAS
CONJECTURAS. ILEGALIDADE. 1. A vida na época da menoridade ndo
pode ser levada em consideracdo para quaisquer fins do Direito Penal,
razdo pela qual, no processo por crime, ndo podem atos infracionais
servirem de fundamento a prisdo preventiva. 2. Ocorrendo a apresentagéo
espontanea do réu, ndo subsiste, como fundamento para a prisdo cautelar
decretada com o objetivo de garantir a aplicagdo da lei penal, a fuga
anterior. 3. O carater excepcional da custddia cautelar ndo permite a sua
decretacdo com base em meras conjecturas, devendo resultar de elementos
concretos que demonstrem a sua necessidade. 4. Recurso ordinario em
habeas corpus provido para permitir que Francisco Leonardo do
Nascimento dos Santos recorra em liberdade da sentengca condenatéria, o
gque ndo impede nova e fundamentada decisdo de necesséria cautelar
penal, inclusive menos gravosa do que a prisdo processual.

Ainda de acordo com as licdbes de Brasileiro, na seara processual penal
militar, se 0 acusado comparecer espontaneamente, suas declaracées deverdo ser
tomadas a termo. Se 0 seu comparecimento ndo ocorrer perante a autoridade
judiciaria, a ela serdo apresentados o termo e o acusado para que haja a
deliberagcéo quanto a prisdo preventiva ou outra medida considerada cabivel (CPPM,

art. 262, caput). Visto isso, de acordo com o artigo 3° do CPP, entende-se a
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possibilidade de aplicar o artigo 262 do CPPM subsidiariamente ao processo penal

comum.

3.8 Preventiva versus excludentes de ilicitude

A decretacdo da prisdo preventiva ndo sera admitida nas situacdes em que o
julgador constatar, por meio das provas contidas nos autos, que 0 acusado praticou
o delito amparado pelas causas excludentes de ilicitude previstas no artigo 23,
incisos I. Il e lll, do Cédigo Penal, quais sejam: estado de necessidade, legitima
defesa, estrito cumprimento do dever legal e exercicio regular de direito. Isto porque
€ ilogico decretar a prisdo preventiva quando o julgador jA prevé uma eventual e
possivel absolvicdo do acusado com fulcro no artigo 386, inciso VI do CPP.

O consentimento do ofendido enquanto instituto ndo possui previsao legal,
ndo sendo reconhecido pelo Cédigo Penal como excludente de ilicitude. Todavia, é
considerado majoritariamente pela doutrina como causa supralegal de exclusdo da
ilicitude em raz&do da ocorréncia de situacdes que ensejam a aplicacdo desse
instituto. Nesse sentido é o pensamento de Cezar Roberto Bitencourt (2011, p.195)

quando diz que

como o legislador ndo pode prever todas as hip6teses em que as
transformacgdes produzidas pela evolugéo ético-social de um povo passam a
autorizar ou permitir a realizacdo de determinadas condutas, [...] deve-se,
em principio, admitir a existéncia de causas supralegais de exclusdo da
antijuridicidade [...]

Da mesma forma, defende Guilherme de Souza Nucci (2007, p. 271) quando

afirma que

nao se trata de matéria pacifica, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia.
Entretanto, pode-se observar que a maioria tem perfilhado o entendimento
de que se trata de excludente de ilicitude aceitavel, embora nédo prevista
expressamente em lei.

Destarte, nota-se que o entendimento da doutrina majoritaria expressa a ideia
de que é impossivel para o legislador prever todas as situacdes faticas que ocorrem
ou podem ocorrer na sociedade, defendendo o pensamento de que as normas
juridicas devem se adequar a estas situa¢gdes. Todavia, existem doutrinadores que
nao concordam com tal pensamento, a exemplo do posicionamento de Zafaroni e

Pierangeli (2015, p. 490/491):
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Devido a caréncias do codigo penal alemdo de 1871, a doutrina alema
entendeu que era necessario construir uma teoria das causas de
justificacdo 'supralegais', particularmente no tocante ao estado de
necessidade justificante. Hoje, esta teoria ja foi abandonada, e, em nosso
pais, é totalmente desnecessaria, pois nosso CP tem as causas de
justificacdo perfeitamente estruturadas, incluindo o exercicio regular de
direito (art. 23, Ill, que implica uma remissao as disposicfes permissivas
encontraveis em outra parte da ordem juridica). Como consequéncia do que
acabamos de dizer, negamos que a antijuridicidade possa ter outro
fundamento além da lei, ainda que para sua determinacdo nos casos
concretos, eventualmente, se deva recorrer a valoragfes sociais.

Diante o exposto, conclui-se que o consentimento do ofendido enquanto
causa supralegal de excludente de ilicitude, para que possa motivar o impedimento
da decretacdo da preventiva deve ser analisada minunciosamente pelo julgador,

levando-se em consideracdo todas as particularidades do caso além dos

posicionamentos doutrinérios e jurisprudenciais.
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4 VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER: UMA
ABORDAGEM SOBRE A PRISAO PREVENTIVA DE OFICIO NA FASE DO
INQUERITO POLICIAL

Antes de analisar o cabimento da prisdo preventiva, objeto desse estudo,
durante o inquérito policial nos casos que envolvem violéncia doméstica e familiar
contra a mulher faz-se necesséario aprofundar o estudo acerca de cada instituto

separadamente de modo a facilitar o entendimento do tema.

4.1 Lei Maria da Penha no contexto do Principio Constitucional da Isonomia

A lei n° 13.340/2006 intitulada de Lei Maria da Penha foi resultado de um
longo e espinhoso processo desencadeado pela luta de mulheres engajadas em
movimentos feministas junto de outras organizacdes da sociedade brasileira que
tinham o propdsito de criar uma legislacdo que protegesse efetivamente a mulher
vitima de violéncia doméstica e familiar. A referida lei representou, do ponto de vista
legal, um grande avango em relagdo a omissdo com que eram tratados os crimes de
violéncia doméstica em virtude da falta de institutos legais que possibilitassem a sua
efetiva punicdo bem como o resguardo imediato das vitimas.

A lei em comento trouxe mecanismos que objetivam coibir e proibir a violéncia
doméstica e familiar, propiciando a garantia da integridade fisica, psiquica, sexual,
moral e patrimonial. Antes de sua criagcdo, os crimes praticados no ambito familiar
eram submetidos a égide dos juizados especiais por serem considerados crimes de
menor potencial ofensivo, 0 que acarretava 0 arquivamento em massa desses
processos. De acordo com Maria Berenice Dias (2007, p. 01)

A partir da vigéncia da nova lei, a violéncia doméstica ndo guarda
correspondéncia com quaisquer tipos penais. Primeiro € identificado o agir
que configura violéncia doméstica ou familiar contra a mulher (art. 5°):
gualguer acéo ou omisséo baseada no género que lhe cause morte, leséo,
sofrimento fisico, sexual ou psicologico e dano moral ou patrimonial. Depois
sdo definidos os espagos onde o agir configura violéncia doméstica (art. 52,
incs. I, 1l e Ill): no ambito da unidade doméstica, da familia e em qualquer
relacdo de afeto. Finalmente, de modo didatico e bastante minucioso, séo
descritas as condutas que configuram a violéncia fisica, psicologica, sexual,
patrimonial e moral.

Faz-se mister citar que de acordo com Diogo Basilio Vailatti (2017, p. 77), 0

advento dessa lei instaurou uma grande discussdao acerca da sua
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constitucionalidade devido ao seguinte questionamento: Ao tratar homens e
mulheres de maneira diversa, a Lei Maria da Penha iria contra o principio da
isonomia previsto no artigo 5°, caput, da Carta Magna? Para responder tal pergunta,
o autor defende que os direitos fundamentais trazidos pela Constituicdo devem ser
interpretados com base em anseios e necessidades da sociedade. Desta feita, falar
em igualdade ndo se resume apenas a pressupor a sua existéncia, mas também na
busca de instrumentos que concretizem a sua existéncia no plano material e formal.
Assim deve-se entender a Lei Maria da Penha como mais um instrumento na
busca dessa igualdade. Levando em consideracao todas dificuldades enfrentadas
pelas mulheres, a lei em comento configura mais uma ferramenta de concretizagao
do principio da isonomia. Ainda conforme Diogo Basilio, “com a evolugao da
sociedade, bem como com a constatacdo da necessidade de protecdo diferenciada

das mulheres, percebe-se que o principio da isonomia admite tais diferencia¢oes”.

4.2 Davioléncia contra mulher como uma violacdo dos direitos humanos

Quando estamos diante de um quadro de violéncia contra a mulher, estamos
estabelecendo uma relacéo de poder entre 0 elo que se intitula mais forte e aquele
que ele ver como fragilizado, uma vez que a violéncia é mais flagrante manifestacéo
de poder de uma pessoa em relacéo a outra, conforme a ONG Artemis (2017).

Nesse diapasao, a violéncia € utilizada como uma forma de subjugar a mulher
e garantir a sua obediéncia, que se estabelece com a hierarquia social da postura
masculina sobrepondo a feminina.

A violéncia cerceia a liberdade, autonomia e a autodeterminacdo das
mulheres, haja vista que os danos fisicos e psicologicos afetam a sua auto-estima
criando, assim, a auto-imagem de um ser subjugado e serviente aos ditames sociais,
gue estabelecem que as mulheres sejam limitadas pelo papel da figura masculina.

Toda espécie de violéncia contra a mulher configura-se uma violagdo dos
direitos humanos, uma vez que limitam o exercicio de seus direitos civis, politicos,
econdmicos, sociais e culturais.

Para Phumzile Mlacuka, diretora executiva da ONU Mulheres, a violéncia
contra a mulher é “a violagdo de direitos humanos mais tolerada no mundo”, haja

vista a sua continua presenc¢a, mesmo diante da dinamicidade social.
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Realizada essas consideracgfes iniciais cumpre mencionarmos a historicidade

dos direitos humanos das mulheres

4.2.1 Historicidade dos direitos humanos das mulheres

As declaracbdes Americana de Virginia (1776) e Francesa (1789) constituiram
0 marco na concepc¢éo moderna de conceituacao e introducdo dos direitos humanos.
Esses documentos representam a ascensdo dos movimentos sociais e politicos que
guestionavam as circunstancias que assolavam a sociedade na época.

Emergido pelas insatisfagdes sociais, foi redigida a Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidaddo que instituiram os direitos de primeira geracao,
centralizado as discussdes na liberdade do individuo diante da arbitrariedade estatal.
Desse modo, os direitos civis foram postulados como forma de defesa perante a
figura estatal.

Nesse contexto, Diego Ramires Bittencourt (2014) enfatiza:

A Declaragédo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, redigida em pleno
processo revolucionario francés, demarca o estabelecimento dos direitos
fundamentais de primeira geracao, com enfoque na liberdade do individuo
diante do estado. Nesse periodo, os direitos civis ou individuais e politicos
conformaram-se enquanto instrumentos de defesa perante o Estado, que
teve sua area de atuacdo limitada para ndo interferir arbitrariamente na
vida do individuo. Porém, esses direitos foram restritos aos homens,

detentores de poderes politico e econdmico, sendo a igualdade de género
desconsiderada.

Com o avancar dos séculos, especificamente no século XX, o holocausto
redefiniu a concepcao de direitos humanos, passando em 1948 a ser instituida a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, balizando direitos e liberdades aos
cidadaos.

Nesse diapasao, esse foi o0 primeiro documento que tratou as mulheres como
portadora de direitos, mas ainda de forma bem genérica, uma vez que o0 seu
preambulo intitulava que “todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e
direitos”, nao tratando especificamente dos direitos das mulheres.

Buscando aprofundar essa generalizacdo Diego Ramires Bittencourt (2014)
nos ensina:

E notério que a Declaragao trata de “pessoas” sem estabelecer distingdes

entre homens e mulheres, estendendo direitos ao ser humano sem
prerrogativas de sexo. A partir da discussdo desencadeada no a&mbito
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internacional de que o ser humano é detentor de direitos protetivos,
instaurou-se a concepcao de que os direitos humanos sao “inerentes, a
pessoa, independentemente de seu reconhecimento pelo estado, cultura,
nacionalidade, sexo, orientagao sexual, cor, etnia, classe social [...]". Assim
“toda pessoa, pelo simples fato de ser um ser humano, é titular de direitos.

Desse modo, diante das crescentes modificacdes sociais e a incessante luta
para emergir as classes marginalizadas socialmente, o mundo voltou os olhos para a
dignidade humana, passando a discutir a violéncia contra as mulheres como um
problema de saude publica e de violagao aos direitos fundamentais do ser humano.
Destarte, a violéncia contra as mulheres entrou na pauta das discussoes
internacionais.

Diante desse cenéario, em 1993, a violéncia contra as mulheres foi
reconhecida como uma violag¢édo dos direitos humanos, por meio da Conferéncia das
Nac¢Oes Unidas Sobre Direitos Humanos. Desse modo, alguns paises signatarios
passaram a discutir a eliminagao desse tipo de violéncia.

O compromisso dos Estados passou a ser a erradicagao das violéncias contra
as mulheres, conforme enfatiza REIS (2006):

O foco central desta Convencéo, conforme orienta Reis'®, é o compromisso
do Estado com acdes de prevencgdo, puni¢do e erradicacdo das violéncias
contra as mulheres mediante medidas que possibilitem a investigacao,
apuracdo e punicdo dos agressores, bem como garantir recursos
adequados, suficientes e efetivos para o devido atendimento e
compensagédo as vitimas de viola¢do. Nesse sentido, caso os Estados nédo
o fagcam incorrem em omissdo, uma vez que devem fazer relatérios
periédicos e demonstrar que medidas ou politicas estdo sendo adotadas.
Estdo também sujeitos a serem alvos de peticdo junto & Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA), que apos detalhada analise, e conferindo aos Estados
o direito de se manifestarem, adotam as medidas cabiveis aos casos de
omissdo. S&o dois os mecanismos de implementacdo das diretrizes
estabelecidas na Convencgéo de Belém do Pard no ambito dos Estados. O
primeiro ocorre através de relatérios nacionais e o segundo por meio da

apresentacdo de denlncia a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos de violacdo ao preceituado no documento.

Trazendo essas modificagcdes para o Brasil, a Constituicdo Federal de 1988,
estabeleceu a igualdade entre homens e mulheres, prevendo em seu artigo 5° que
“todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
[...] a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade”.

Apesar da previsdo constitucional, o papel da mulher na sociedade ainda

continuou na mesma situagdo. A idealizacdo de superioridade masculina e da
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relacdo de dominacdo e de poder que os homens estabeleciam com suas
companheiras continuavam dominando o pensamento social.

A violéncia contra a mulher so foi considerada juridicamente no Brasil com o
advento da Lei Maria da Penha que passou a estabelecer penas para os algozes
das mulheres, visando, mesmo que minimamente diminuir os danos sofridos pelas
vitimas.

Nesse contexto, Diego Ramires Bittencourt (2014) apud Mello leciona:

As denuncias de violéncia contra a mulher tornavam-se situacfes
draméticas, pois poucas eram as condenaces e menor ainda a punicao.
As dendncias davam origem ao processo investigativo sem que o0 agressor
fosse preso em flagrante, nem pagasse fianca. No Juizado Especial ouvia-
se a vitima e o agressor, com a possibilidade de uma conciliagdo. Havendo
acordo, o processo se encerrava e nada constaria nos registros do
agressor, e caso a agressao repetisse, novo acordo e nova indenizacao
poderiam ser determinados, sucessivamente. Nestes casos, a mulher ndo
poderia mais apresentar a representacdo, pois havia renunciado ao
processo. Uma vez que a mulher ndo concordasse com a reparacao civil,
ela deveria expressamente manifestar sua vontade para que 0 processo
prosseguisse. Se condenado, 0 agressor estaria sujeito as penas restritivas
de direito, que consistiam em prestacao de servigo a comunidade ou, o0 que

ocorria com frequéncia, em pagamento de cestas basicas para entidades
assistenciais ou multa em dinheiro.

Assim, os direitos das mulheres passaram a ser discutido na orbita da
violacdo dos diretos humanos, uma vez que esse liame torna mais possivel a
discusséo e criagdo de meios para combater a violéncia contra as mulheres.

Passemos agora a discutir este cenario e sua insercao na seara judicial.
4.3 Do papel da autoridade policial e do Ministério Publico na fase inquisitorial
Antes de explicitarmos melhor sobre a temaética, cumpre discutirmos no
presente trabalho os sistemas processuais no processo penal, uma vez que € de
extrema importancia para a constru¢do coerente do tema aqui abordado.

4.3.1 Sistemas Processuais Penais

Majoritariamente é concebido que no nosso ordenamento juridico séo trés os

sistemas processuais, 0 sistema acusatorio, o inquisitério ou inquisidor e o misto.
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O sistema acusatorio possui como principio unificador o fato de quem produz
a prover ser diverso do agente julgados, havendo uma nitida separacéo entre as
funcdes de acusar, julgar e defender.

Nesse diapasao, Martina Pimentel (2013) aduz:

Pode-se dizer, resumidamente, %ue 0 sistema processual penal acusatorio
apresenta como caracteristicas”: as funcdes de acusar, julgar e defender
em maos distintas; a pubI|C|dade dos atos processuais como regra; a
presenca do contraditério e da ampla defesa durante todo o processo; o
réu como sujeito de direitos; a iniciativa probatéria nas maos das partes; a
possibilidade de impugnar decisées com o duplo grau de jurisdicdo; e o
sistema de provas de livre convencimento motivado.

Desse modo, no sistema acusatorio € afastado o poder inquisitério do juiz,
deixando-o de realizar por si todas as fases processuais.

Ainda nesse sentido, Jacinto Nelson Miranda (2012, p.03) nos ensina:

No sistema acusatério, 0 processo continua sendo um instrumento de
descoberta de uma verdade histdrica. Entretanto, considerando que a
gestdo da prova estd nas maos das partes, o juiz dira, com base
exclusivamente nessas provas, o direito a ser aplicado no caso concreto (0
gue os ingleses chamam de judge made law). Alias, O processo penal
inglés, assim, dentro do common law, nasce como um auténtico processo
de partes, diverso daquele antes existente. Na esséncia, o contraditorio é
pleno; e o juiz estatal esta em posi¢cdo passiva, sempre longe da colheita
da prova. (...) E elementar que um processo calcado em tal base
estruturasse uma cultura processual mais arredia a manipulacdes,
mormente porque 0 réu, antes de ser um acusado, € um cidadédo e,
portanto, senhor de direitos inafastaveis e respeitados.

7

Assim, o0 sistema acusatdrio é o adotado pela maioria dos doutrinadores
brasileiros que entendem que o papel do juiz ndo deve ser centralizado, uma vez
gue o processo é eivado pela dinamicidade entre todas as partes envolvida.
J& o sistema penal inquisitivo muda a figura do processo de forma radical,
uma vez que concentra nas maos do Estado-Juiz a fungcéo de acusar e julgar.
Conforme Marck Shikasho (2011), o sistema inquisitorial possui as seguintes

caracteristicas:

a) reunido das fungdes: o juiz julga, acusa e defende;

b) ndo existem partes — 0 réu € mero objeto do processo penal e nédo
sujeito de direitos; c) o processo é sigiloso, isto é, é praticado longe “aos
olhos do povo”;

d) inexiste garantias constitucionais, pois se o investigado € objeto, ndo ha
que se falar em contraditério, ampla defesa, devido processo legal etc.;

€) a confissdo é a rainha das provas (prova legal e tarifacdo das provas);
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f) existéncia de presuncéo de culpa? O réu é culpado até que se prove o
contrario

Assim, no sistema inquisitério o juiz € o gestor da prova, em que as provas
que séo colhidas durante o processo configuram-se meramente como forma de
comprovar seu pensamento. Destarte, ele ira produzir somente as provas que
conduzam para a sua convicg¢ao acerca do caso.

Por fim o sistema misto, que consiste em duas fases, uma preliminar instruida
pelo juiz, nitidamente inquisitiva, e uma segunda, judicial, sendo a acusagéo feita por
um agente distinto do que ira fazer o julgamento.

Conforme Martina Pimentel (2013), o sistema misto pode assim se resumido:

O sistema processual penal misto tem como caracteristica basica, portanto,
ser bifasico, com “uma fase inicial inquisitiva, na qual se procede a uma
investigacao preliminar e a uma instrugcdo preparatéria, e uma fase final,
em que se procede ao julgamento com todas as garantias do processo
acusatoério”. Sendo o procedimento preliminar secreto, escrito, sem
contraditorio e ampla defesa; e a fase judicial, oral, publica, com todos os

atos praticados em audiéncia, garantidos ao acusado os direitos de
contraditorio e ampla defesa.

Desse modo, ha uma dupla participacdo no processo penal, retirando todos

os comandos da figura do Estado-juiz.

4.3.2 Fases no processo penal

Depois de tomado conhecimento da infracdo penal, serd estabelecida a
persecucdo penal, ou seja, o agente infrator serd investigado da autoria do delito
pelo Estado.

A persecucao penal € dividida em duas fases, uma pré-processual chamada
de inquérito policial e posteriormente teremos a a¢ao penal. A primeira se da quando
o Estado toma conhecimento do acontecimento da infracdo penal, sendo a figura do
estado representado pelo delegado. Ja a segunda, o delegado finda as
investigacoes e passa para o Estado- Juiz com a fung&o de punir o agente.

Dentro desse contexto passemos a analisar o papel da autoridade policial,
bem como do ministério publico na fase inquisitorial nos processos que envolvam

violéncia contra a mulher.

4.3.3 Do papel da autoridade policial
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Uma das fases mais importantes nos casos de violéncia contra mulher é a
inquisitorial, visto que a mulher ainda se encontra fragilizada e o medo da quebra da
barreira em denunciar o agressor ainda continua latente.

O ambiente hostil das delegacias afasta grande parte das mulheres de
realizarem a denudncia dos seus agressores, uma vez que sao obrigadas, muitas
vezes, a falar em publico o que aconteceu, bem como falar diretamente com um
policial, aumentando ainda mais o0 medo da figura masculina.

Isso viola totalmente os preceitos do art. 10 da Lei 11.340/2006 que diz que
na hipétese de iminéncia ou da consumacéo de violéncia doméstica e familiar, a
autoridade policial que tomar conhecimento da ocorréncia adotard, de imediato, as
providéncias legais cabiveis.

Em grande parte dos casos, a mulher chega muito debilitada a delegacia, haja
vista que o ato de coragem em denunciar a violéncia corresponde uma fuga de uma
realidade que era tida como normal.

Nesse contexto, Samanta Khoury (2017) nos ensina:

Deparam-se o0s policiais com vitimas em extrema perturbagdo psicoldgica,
bem mais cruel que as marcas fisicas, porque nutrem estreito contato com
seu agressor (cbnjuge, convivente, namorado, noivo, ex-amante, pai). Ao
contrario do processo psicoldgico vislumbrado na Sindrome de Estocolmo,
na violéncia familiar, a vitima possui vinculo pré-existente de afetividade
com o agressor e, posteriormente, o amado transforma-se em seu algoz. O
sentimento inicial da vitima é a negacédo, a justificativa, por esta razéo, a
maior parte das ocorréncias nado resulta em registros. As vitimas temem
porque desconhecem seus direitos, temem as consequéncias posteriores a
dem’mcial temem porque sdo dependentes economicamente daquela
pessoa. E para o bom combate em prol da vitima e ndo do favorecimento a
impunidade que vemos no Ciclo Completo da Policia Militar, uma medida
constitucional de factivel implementagdo e potencialmente efetiva para
diminuicdo dos indices de violéncia doméstica e familiar, com tratamento

digno e humanitario aqueles que pagam o preco social diario do jugo do
agressor.

Assim, a autoridade policial é de suma importancia nessa fase pré-
processual, em que serdo obtidas as primeiras informagdes acerca do ocorrido.
Buscando solucionar esses problemas a Lei Maria da Penha estabeleceu um
topico exclusivo tratando do atendimento da autoridade policial para com a mulher
vitima de violéncia. Em seu artigo 10-A prescreveu:
Art. 10-A. E direito da mulher em situacio de violéncia doméstica e familiar

o atendimento policial e pericial especializado, ininterrupto e prestado por
servidores - preferencialmente do sexo feminino - previamente capacitados
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8§ 1° A inquiricdo de mulher em situag&o de violéncia doméstica e familiar
ou de testemunha de violéncia doméstica, quando se tratar de crime contra
a mulher, obedecera as seguintes diretrizes:

| - salvaguarda da integridade fisica, psiquica e emocional da depoente,
considerada a sua condicao peculiar de pessoa em situacdo de violéncia
doméstica e familiar

Il - garantia de que, em nenhuma hipétese, a mulher em situacdo de
violéncia doméstica e familiar, familiares e testemunhas terdo contato direto
com investigados ou suspeitos e pessoas a eles relacionadas

Il - n&o revitimizag&o da depoente, evitando sucessivas inquiricbes sobre o
mesmo fato nos ambitos criminal, civel e administrativo, bem como
guestionamentos sobre a vida privada

§ 2° Na inquiricdo de mulher em situag&o de violéncia doméstica e familiar
ou de testemunha de delitos de que trata esta Lei, adotar-se-a,
preferencialmente, o seguinte procedimento:

| - a inquiricdo serd feita em recinto especialmente projetado para esse fim,
0 qual conterd os equipamentos préprios e adequados a idade da mulher
em situacéo de violéncia doméstica e familiar ou testemunha e ao tipo e a
gravidade da violéncia sofrida

Il - quando for o caso, a inquiricdo sera intermediada por profissional
especializado em violéncia doméstica e familiar designado pela autoridade
judiciéaria ou policial;

Il - o depoimento sera registrado em meio eletrbnico ou magnético,
devendo a degravagéo e a midia integrar o inquérito.

Nesse mesmo contexto, o artigo 12 estabeleceu procedimentos a serem
tomados quando a autoridade policial toma conhecimento da violéncia, conforme

prescreve o dispositivo:

Art. 12. Em todos os casos de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, feito o registro da ocorréncia, devera a autoridade policial adotar, de
imediato, os seguintes procedimentos, sem prejuizo daqueles previstos no
Cébdigo de Processo Penal:

| - ouvir a ofendida, lavrar o boletim de ocorréncia e tomar a representacao
a termo, se apresentada;

Il - colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e de
suas circunstancias;

Il - remeter, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas, expediente apartado ao
juiz com o pedido da ofendida, para a concessao de medidas protetivas de
urgéncia;

IV - determinar que se proceda ao exame de corpo de delito da ofendida e
requisitar outros exames periciais necessarios;

V - ouvir 0 agressor e as testemunhas;

VI - ordenar a identificacdo do agressor e fazer juntar aos autos sua folha de
antecedentes criminais, indicando a existéncia de mandado de prisdo ou
registro de outras ocorréncias policiais contra ele;

VII - remeter, no prazo legal, os autos do inquérito policial ao juiz e ao
Ministério Publico.

§ 1° O pedido da ofendida sera tomado a termo pela autoridade policial e
devera conter:

| - qualificacdo da ofendida e do agressor;

Il - nome e idade dos dependentes;

Il - descricdo sucinta do fato e das medidas protetivas solicitadas pela
ofendida.

§ 2° A autoridade policial devera anexar ao documento referido no § 1°0
boletim de ocorréncia e coOpia de todos os documentos disponiveis em
posse da ofendida.
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§ 3% Serdo admitidos como meios de prova os laudos ou prontuarios
médicos fornecidos por hospitais e postos de salde

Diante deste cenario torna-se perceptivel a grande importancia da atuacao
policial na fase inquisitorial, bem como o zelo com que este deve tratar as mulheres
vitimas de violéncia, uma vez que € a unica forma de evitar que a mulher silencie a

sua dor.

4.3.4 Do papel do Ministério Publico

Titular da acéo penal publica, o Ministério Publico exerce grande papel nos
casos de violéncia contra as mulheres, uma vez que sua atuagédo busca resguardar
os direitos dessas pessoas que se encontram fragilizadas e temendo retaliagdes do
agressor.

Conforme ensina Ela Wiecko (2013), o papel do MP pode ser assim definido:

A Lei Maria da Penha identifica o Ministério Publico como uma das
instituicdes do Estado brasileiro com a obrigacéo de atuar no escopo da Lei,
tanto na esfera judicial como na extrajudicial. Tem a obrigacdo de intervir
nas causas civeis e criminais decorrentes da violéncia doméstica e familiar
contra a mulher; de requisitar for¢a policial e servigos publicos de saude, de
educacdo, de assisténcia social, entre outros; de fiscalizar os
estabelecimentos publicos e particulares de atendimento & mulher em
situagéo de violéncia doméstica e familiar, bem como de adotar as medidas
cabiveis para sanar as irregularidades constatadas; cadastrar os casos de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Assim, o Ministério Publico desempenha funcdes essenciais nos casos de
violéncia contra as mulheres, seja no ambito civil, criminal ou administrativo.

No que se refere as causas civeis, a autora supracitada menciona:

No tocante as causas civeis decorrentes de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, em geral, sdo aquelas em que se discutem guarda de filhos
e alimentos para os filhos, hip6teses em que o Ministério Pulblico ja
intervinha por forga do Cadigo de Processo Civil. De acordo com a Lei Maria
da Penha, essas questdes deveriam ser resolvidas pelo Juizado de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, que possui competéncia
penal e civil. Entretanto, a maioria do, Juizados declina da competéncia
para a Vara de Familia, onde o contexto de violéncia doméstica contra a
mulher sequer é mencionado, olvidando inclusive medidas protetivas de
urgéncia concedidas. Nos casos de guarda a violéncia vivenciada pela
mulher e pelos filhos perde relevo em favor da manutencdo da convivéncia
familiar. Lembrar do contexto de violéncia é uma tarefa a ser assumida com
mais vigor pelo Ministério Pudblico, para que as decisdes judiciais nao
reforcem a vitimizacdo das mulheres.
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Ja no ambito administrativo, o MP tem a fung&o de requisitar for¢a policial,
bem como de servigos publicos necessarios a protecdo das vitimas. Ademais,
guarda a grande funcédo de fiscalizar as entidades criadas para o atendimento das
mulheres vitimas de violéncia.

Assim, ndo resta duvida da importancia do papel do Ministério Publico para
segura a efetividade da Lei Maria da Penha, uma vez que a sociedade mesmo
diante de diversas mudancas ainda continua arraigada aos pensamentos de

dominacdo do homem para com a mulher.

4.4 Das medidas protetivas de urgéncia

As medidas protetivas de urgéncia estdo previstas no artigo 19 da Lei Maria
da Penha e sédo espécies de medidas cautelares de urgéncia. Em sua redacao, o

artigo supramencionado assim dispde:

Art. 19. As medidas protetivas de urgéncia poderdo ser concedidas pelo
juiz, a requerimento do Ministério Publico ou a pedido da ofendida.

8 1o As medidas protetivas de urgéncia poderdo ser concedidas de
imediato, independentemente de audiéncia das partes e de manifestacéo do
Ministério Publico, devendo este ser prontamente comunicado.

8§ 20 As medidas protetivas de urgéncia serdo aplicadas isolada ou
cumulativamente, e poderdo ser substituidas a qualquer tempo por outras
de maior eficacia, sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem
ameacados ou violados.

8 30 Poderéd o juiz, a requerimento do Ministério Publico ou a pedido da
ofendida, conceder novas medidas protetivas de urgéncia ou rever aquelas
ja concedidas, se entender necesséario a protecdo da ofendida, de seus
familiares e de seu patriménio, ouvido o Ministério Publico.

O seu requerimento deve conter apenas o pedido da cautelar emergencial e
as informacdes propriamente ditas acerca dos motivos que deram azo ao pedido,
sendo narradas na noticia-crime ja que é prestada de forma unilateral pela suposta
vitima. Nessa perspectiva destaca-se o trecho de uma decisdo sobre o pedido de

medidas protetivas de urgéncia

Cuida-se de pedido de medidas protetivas de urgéncia formulado com
fundamento na Lei n° 11.340/06, por T.T.R.A. em desfavor de P.H.R.A. O
requerimento veio acompanhado da ocorréncia n° 88517-5/2014, 6° DP. E o
relatério. DECIDO. N&o obstante as alegacdes da vitima quando de sua
oitiva na delegacia, ndo se pode olvidar que as pecas que instruem o
presente pedido ndo sdo suficientes para acolhimento dos pedidos. Com
efeito, este juizo para conceder medidas protetivas de urgéncia, deve
possuir elementos necessarios a uma analise mais aprofundada do caso
submetido a apreciacdo. Assim, em juizo de cogni¢cdo sumadria, este juizo
fica limitado aos fatos marrados no procedimento policial, o qual se encontra
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desprovido dos indicios necessarios a formacgéo de um juizo de valor seguro
a necessidade da tutela pretendida. (BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territorios. Ata de Audiéncia. 2014.08.1.008517-5, Medidas
Protetivas de urgéncia (Lei Maria da Penha), DIREITO PENAL)

Percebe-se que o requerimento das medidas protetivas, em virtude de sua
natureza emergencial, revela-se na maioria das vezes carente de informacdes sobre
0s motivos ensejadores do pedido. Sobre o assunto o artigo 12 da referida lei assim

preleciona:

Art. 12. Em todos os casos de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, feito o registro da ocorréncia, devera a autoridade policial adotar, de
imediato, os seguintes procedimentos, sem prejuizo daqueles previstos no
Cadigo de Processo Penal:

| - ouvir a ofendida, lavrar o boletim de ocorréncia e tomar a representacao
a termo, se apresentada;

Il - colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e de
suas circunstancias;

Il - remeter, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas, expediente apartado ao
juiz com o pedido da ofendida, para a concessao de medidas protetivas de
urgéncia;

IV - determinar que se proceda ao exame de corpo de delito da ofendida e
requisitar outros exames periciais necessarios;

V - ouvir 0 agressor e as testemunhas;

VI - ordenar a identificacdo do agressor e fazer juntar aos autos sua folha de
antecedentes criminais, indicando a existéncia de mandado de prisdo ou
registro de outras ocorréncias policiais contra ele;

VII - remeter, no prazo legal, os autos do inquérito policial ao juiz e ao
Ministério Publico.

§ 1o O pedido da ofendida sera tomado a termo pela autoridade policial e
devera conter:

| - qualificacdo da ofendida e do agressor;

Il - nome e idade dos dependentes;

lIl - descricdo sucinta do fato e das medidas protetivas solicitadas pela
ofendida.

§ 20 A autoridade policial devera anexar ao documento referido no 8 10 o
boletim de ocorréncia e copia de todos os documentos disponiveis em
posse da ofendida.

§ 30 Serdo admitidos como meios de prova os laudos ou prontuarios
médicos fornecidos por hospitais e postos de saude.

Deve se somar a isso a determinacdo da oitiva de possiveis testemunhas e o
suposto agressor. O deferimento dessas medidas se resume na imposicao de
restricbes ao suposto agressor, trazidos no artigo 22 da lei em comento, quais
sejam: afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida;
proibicdo de contato por qualquer meio de comunicacdo; e limite minimo de
distancia da vitima, a ser respeitado pelo suposto agressor, em qualquer lugar em

que ela se encontre.
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Isto posto, é importante salientar que apesar das fragilidades enfrentadas na
sua decretacdo, a medida protetiva de urgéncia acaba por ser a mais efetiva em
virtude da rapidez de sua apreciacao e aplicacdo nos casos de violéncia doméstica

contra a mulher.

4.5 Uma anédlise da (in)constitucionalidade da prisdo preventiva de oficio da
fase do inquérito policial

A alteracdo legislativa do Cédigo de Processo Penal trazida pela Lei de n°
12.403 de 04 de maio de 2011, confere nova interpretacdo dos procedimentos
judiciais referentes a prisdo processual, fianca, liberdade proviséria e demais
medidas cautelares. O referido diploma legal preserva a modalidade da prisdo
preventiva, admitida no sistema protetivo a mulher contra violéncia doméstica e
familiar (artigo 20 da Lei 11.340/2006), bem como a modalidade de prisédo preventiva
gue visa assegurar a execucao das medidas protetivas de urgéncia.

Neste sentido, o Supremo Tribunal de Justica demonstra posicdo firme em
consonancia com a interpretacao da “Lei Maria da Penha”.

Corroborando com o entendimento supramencionado:

HABEAS CORPUS. AMEACA, DIFAMA(;AO E INJURIA. LEI MARIA DA
PENHA. MEDIDAS PROTETIVAS DE URGENCIA. DESCUMPRIMENTO.
PRISAO PREVENTIVA. POSSIBILIDADE. GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA. DECISAO FUNDAMENTADA. FUGA LEGITIMA.
INOCORRENCIA. PRISAO ESPECIAL. PRETENSAO NAO EXAMINADA
PELAS INSTANCIAS ORIGINARIAS. PRETENSAO IGNORADA PELO
JUIZ. OMISSAO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. ORDEM
PARCIALMENTE CONCEDIDA. 1. Hipétese em que 0 paciente descumpriu
as medidas protetivas de urgéncia fixadas pelo magistrado de primeiro grau,
voltando a manter contato com a vitima e a ameacéa-la gravemente. Apés a
decretacdo da prisdo preventiva, evadiu-se, ndo mais sendo localizado. 2.
Nos termos do art. 313, IV, do Cdédigo de Processo Penal, e da
jurisprudéncia firmada por esta Corte Superior de Justica, o
descumprimento de medidas protetivas autoriza a decretacdo da prisao
preventiva, desde que demonstrada a presenca dos requisitos

previstos no art. 312 daquele diploma. 3. Se o magistrado justificou
adequadamente a necessidade da custddia cautelar, especialmente para a
garantia da ordem publica, ressaltando que o paciente, com suas atitudes,
demonstrou possuir ‘desequilibrio e destempero’, colocando em risco a
integridade fisica da vitima, ndo ha constrangimento ilegal a ser
reconhecido. 4. Tratando-se de decreto devidamente fundamentado, ndo ha
gue falar em fuga legitima, mostrando-se inviavel a proposta do paciente de
comparecer em juizo caso revogada a custddia. 5. Se o pedido de prisao
especial ndo foi examinado pelas instancias originarias, embora formulado,
impde-se seja suprida a omissao, para que o magistrado a quo se manifeste
acerca da aplicacdo do disposto no art. 295 do Cadigo de Processo Penal.
6. Habeas corpus parcialmente concedido apenas para, mantida a custddia
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cautelar, determinar que o Juiz de primeiro grau se manifeste acerca da
possibilidade de o paciente ser recolhido em prisdo especial.

No tocante a disciplina da prisdo preventiva para os crimes com violéncia
doméstica, a medida cautelar constante do artigo 20 da “Lei Maria da Penha”,
submete-se as exigéncias do artigo 312 do Cdadigo de Processo Penal, podendo ser
modificada por outra medida cautelar sempre que o caso concreto a ensejar. Isto
posto, conclui-se que a prisédo preventiva enquanto medida cautelar visa a garantia
nao sO do processo como também dos bens juridicos tutelados pela norma, quais
sejam: a integridade fisica, psiquica, moral, patrimonial, social e sexual da mulher
vitima de violéncia doméstica.

Analisando a nova redacédo do artigo 311 do CPP, conferida pela Lei
12.403/2011, nota-se que a Lei Maria da Penha vai de encontro ao
supramencionado, isto porque permite que o juiz decrete a preventiva em qualquer
fase do inquérito policial ou da instrucao criminal. Ao colacionar os dois dispositivos,
percebe-se que o artigo 20 da Lei Maria da Penha, por ser posterior, acaba por
recepcionar o antigo texto trazido pelo artigo 311 do CPP, de modo que, com a nova
redacdo, acabou por edificar tamanho obstaculo para doutrina e para a
jurisprudéncia.

Diante disso, surge a seguinte indagacao: a nova redagao do artigo 311
do CPP teria 0 condédo de revogar o disposto no artigo 20 da Lei Maria da Penha?
Qual norma devera prevalecer?

De acordo com o pensamento professora Alice Bianchini:

(...) ndo obstante ofender o sistema acusatério (ja que o juiz acaba por
perder a necessaria posicao equidistante), no momento da ponderacédo de
interesses, ha que preponderar a norma de protecdo integral & mulher em
situacéo de risco. (art. 4°, LMP).

Tal posicionamento é respaldado pelas estatisticas, as quais demonstram o
elevadissimo indice de homicidios, dentre outras violéncias, praticados por

homens cuja vitima mulher mantinha ou manteve cm ele uma relagdo intima
de afeto (BIANCHINI, 2012).

Apesar do disposto pela jurista e doutrinadora de renome Alice Bianchini, o
seu posicionamento nao sustenta o viés da pesquisa em tela. Discorda-se pelo fato
de que no artigo 20 da Lei Maria da Penha, ocorre uma violagéo ao sistema penal
acusatorio, no qual o Juiz deve agir de maneira imparcial, afastando seu carater

equanime, desrespeitando dessa forma os principios, jA mencionados, que lastreiam
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0 processo penal. Isto posto, observa-se que h& conflito entre os dispositivos legais,
violando a harmonia do sistema penal acusatoério, no que tange a decretacdo da
prisdo preventiva no ambito da violéncia doméstica.

Dessa forma, é flagrante a ilegalidade da decretacdo da preventiva de oficio
pelo magistrado na fase de inquérito, pois trata-se de medida inconstitucional e
ilegal, visto que a legislacdo infraconstitucional deve ser interpretada a luz da nossa
Carta Magna que traz em seu bojo o principio da presuncdo da inocéncia,
mencionado no topico 2.1 do presente estudo. Importa destacar, ainda, que o
magistrado se valera de tal medida cautelar em ultima ratio, conforme depreende-se
da interpretacdo do Cdadigo de Processo Penal. Destaque-se que esta conduta por

parte do Estado, na figura do Juiz, revela-se irreparavel retrocesso.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Ante o0 exposto no decorrer deste trabalho, conclui-se que ha uma
incompatibilidade entre a nossa Constituicdo Federal, e o art. 20 da lei maria da
penha, uma vez que a primeira € baseada no modelo de sistema penal acusatorio,
lastreada pelo Estado de Direito, que prever direitos e garantias aos individuos, ja o
segundo, é baseado no modelo de sistema penal inquisitorio, pois percebe-se que
no contexto adotado pelo dispositivo o juiz atua como um verdadeiro inquisidor,
agindo como parte no processo, assumindo o condao de acusar, processar e julgar,
tratando o acusado como um objeto, ignorando o0s principios previstos na
Constituicdo Federal, tais como o da publicidade, presuncdo de inocéncia, da
imparcialidade.

Ademais, o disciplinamento da prisdo preventiva nos crimes que envolvem
violéncia doméstica e familiar contra a mulher a prisdo preventiva trazida pelo artigo
20 da Lei Maria da Penha nédo se submete as exigéncias dispostas no artigo 312 do
CPP, e ndo pode ser substituida por outra medida cautelar de acordo com as
peculiaridades do caso. Isto posto, conclui-se que a hip6tese trazida pelo artigo 20
se contrapde a previsdo legal da prisao preventiva trazida pelo Cédigo de Processo
Penal, havendo aqui um conflito entre normas.

O legislador reformista trouxe algumas mudancas no instituto da priséo
preventiva, mas conservou seu carater inquisitorial, uma vez que, permite ao juiz
atuar de oficio frente a uma medida que deve ser analisada de forma sucinta. Uma
vez que o juiz, ao verificar ao longo do tramite do processo, encontra uma das
hipéteses que ensejam a decretacdo da preventiva, deve ouvir o Ministério Publico
ou o querelante. Esta atuacao do juiz € mais apropriada ao modelo de sistema penal
acusatério, atendendo o previsto na Constituicdo Federal, assegurando os direitos e
garantias fundamentais como a imparcialidade.

O Direito deve se adaptar a sociedade, a sua evolugao, buscando sempre a
justica, mas de forma digna, assegurando aos individuos os seus direitos de primeira
geracao, os quais gozam desde o0 nascimento, como a vida e a liberdade.

Pensar e refletir acerca das arbitrariedades por parte do juiz ja € um grande
passo para a mudanca, e a sociedade clama por ela, sem ter que assistir a

estagnacao e retrocesso por parte do Estado.
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