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Resumo: A presente pesquisa trata da alteragdo promovida pela Lei
Anticrime (Lei n. 13.964/2019), que excluiu do Codigo Penal (Decreto-
-Lei n. 2.848/1940) a possibilidade de decretacdo da prisdo preventiva
de oficio pelo magistrado, e seus reflexos na Lei Maria da Penha (Lei n.
11.340/2006), na qual permaneceu inalterado o dispositivo que contem-
pla essa possibilidade. O problema investigado consiste em determinar
se a previsao contida no artigo 20, caput, da Lei Maria da Penha, ainda
se sustenta em razao da especialidade ou foi tacitamente revogada pela
lei nova, com base no critério cronologico. O tema estd inserido no
ramo do direito publico, em especifico no ambito processual penal, e
possui especial relevancia por se tratar de discussao atual até entdo nao
pacificada pelos tribunais. O método de abordagem empregado foi o de-
dutivo, aplicando-se o procedimento técnico de pesquisa bibliografica,
pautada em jurisprudéncias, artigos, doutrinas e legislagdes pertinentes.
O estudo ¢ dividido em duas segdes: a primeira discorre acerca dos
critérios de solug¢ao de conflitos (hierarquico, cronoldgico e da especia-
lidade), destacando suas principais diferencas e aplicagdes, enquanto o
segundo trata da antinomia existente no caso concreto, quais critérios
podem ser utilizados e, dentre eles, qual é o mais adequado diante do
cenario atual. Apds andlise doutrinaria e jurisprudencial, concluiu-se
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que ainda ndo ha um consenso quanto ao assunto, porém nos tribunais
superiores tende a prevalecer o critério cronoldgico.

Palavras-chave: Lei Maria da Penha. Lei anticrime. Antinomia juridi-
ca. Prisdo preventiva de oficio. Sistema acusatorio.

Abstract: This research deals with the alteration promoted by the An-
ti-Crime Law (Law n. 13.964/2019), which excluded from the Penal
Code (Decree-Law n. 2.848/1940) the possibility of enacting pre-trial
detention by the magistrate, and its effects on Maria da Penha Law (Law
n. 11.340/2006), in which the device that contemplates this possibility
remained unchanged. The problem investigated is to determine whether
the provision contained in article 20, caput, of the Maria da Penha Law,
is still valid by reason of the specialty or was tacitly revoked by the
new law, based on the chronological criterion. The theme is inserted in
the branch of public law, specifically in the criminal procedural scope,
and has special relevance because it is a current discussion has not yet
been settled by the courts. The approach method employed was the de-
ductive, applying the technical procedure of bibliographical research,
based on jurisprudence, articles, doctrines and pertinent legislation. The
study is divided into two sections: the first discusses the conflict reso-
lution criteria (hierarchical, chronological and specialty), highlighting
their main differences and applications, while the second deals with
the antinomy existing in the concrete case, which criteria can be used
and, among them, which is the most appropriate in the current scenario.
After doctrinal and jurisprudential analysis, it was concluded that there
is still no consensus on the subject, however, in higher courts the chro-
nological criterion tends to prevail.

Keywords: Maria da Penha Law. Anti-Crime Law. Legal antinomy.
Pre-trial detention. Accusatory system.

1 INTRODUCAO

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 consagra
uma gama de direitos e garantias fundamentais, os quais visam asse-
gurar uma sociedade livre, justa e solidaria, reduzindo o preconceito e
as desigualdades e preservando a dignidade da pessoa humana. Nada
obstante, como ¢ sabido, nenhum dos direitos previstos € absoluto, po-
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dendo todos sofrer algum tipo de limitagdo, como ¢ o caso da liberdade
de locomogao, que pode ser restrita em caso de prisdo, seja preventiva,
seja em carater definitivo ou cautelar.

Nesse viés, a prisdo preventiva prevista no art. 311 do Cédigo de Pro-
cesso Penal sofreu atual alteragao com a edi¢do da Lei n. 13.964/2019
(Lei Anticrime). Antes, tal privacao de liberdade poderia ser decretada
pelo magistrado durante a persecucao penal ou a instru¢do processual,
atentando-se ao fato de que somente no primeiro caso exigia-se pedido
das partes. Assim, durante a instru¢ao criminal o juiz possuia o poder de
determinar a prisdo de oficio sem qualquer impulsdo. Com a edi¢do da
mencionada lei, entretanto, foi vedada a atuagao ex officio, de modo que
em qualquer das fases passou a ser exigido o requerimento das partes.

Conforme entendimento da jurisprudéncia e da doutrina, a modifica-
¢do visa resguardar a imparcialidade do processo, respeitando o sistema
acusatorio consagrado de forma expressa pela lei nova. Ocorre que, em-
bora a nova legisla¢do tenha promovido a referida alteracdo no Codigo
de Processo Penal, o art. 20, caput, da Lei Maria da Penha nao sofreu
modificagdo alguma, continuando a autorizar a decretagdo da prisao de
oficio pelo magistrado, instalando-se, pois, um verdadeiro conflito de
normas.

Desse modo, o problema investigado consiste em determinar se
a previsao contida no artigo 20, caput, da Lei Maria da Penha, ain-
da se sustenta em razao da especialidade ou foi tacitamente revogada
pela lei nova, com base no critério cronoldgico. Para tal, o método de
abordagem empregado foi o dedutivo, aplicando-se o procedimento
técnico de pesquisa bibliografica, pautada em jurisprudéncias, artigos,
doutrinas e legislacdes pertinentes.

A referida antinomia deve gerar muitos debates e discussdes doutri-
narias e jurisprudenciais até que enfim seja pacificada. Ao que parece, a
aplicagdo do critério cronolédgico tende a prevalecer na jurisprudéncia,
sobretudo em respeito a imparcialidade exigida no sistema acusatorio.
Porém, como ainda ndo ha um entendimento firmado, ¢ de suma impor-
tancia manter-se informado e acompanhar as decisdes dos Tribunais a
fim de identifica-lo, quando enfim for pacificado.
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2 ANTINOMIA JURIDICA

O ordenamento juridico ¢ formado por um conjunto de normas que
regem a sociedade, devendo estas coexistirem de forma harmonica e
coerente para que possam se sustentar. Ocorre que, por vezes, as dis-
posicdes legais entram em contradi¢do, prejudicando a aplicagdo pelos
operadores do direito e impactando na sua efetivagdo. Isso porque ha
multiplas fontes de surgimento das leis, as quais sao editadas por pes-
soas distintas, inseridas em contextos e em tempos diferentes, com pre-
tensoes e interesses diversos.

As divergéncias ocorridas por ocasido da interpretacdo das normas
denominam-se antinomias, que sdo contradi¢des totais ou parciais entre
leis provenientes do mesmo dmbito normativo. Estas, colocam o sujeito
em posicao insustentavel, seja pela auséncia de critérios aptos a solugao
do problema, seja pelas suas inconsisténcias. Para a sua configuragao
exige-se a coexisténcia de dois pressupostos, a saber, que as normas
conflitantes estejam no mesmo ordenamento juridico € que tenham o
mesmo ambito de validade, que pode ser temporal, espacial, pessoal e
material (BOBBIO, 1995; FERRAZ JUNIOR, 2003).

Também, a antinomia pressupde que ambas as normas sejam vigen-
tes, emanadas de autoridades competentes, além de prescreverem or-
dens opostas ao mesmo sujeito. Desse modo, para obedecer as instru-
¢oes, o agente devera igualmente as desobedecer, encontrando-se, pois,
em uma posicao insustentavel (DINIZ, 1996).

Verificada a antinomia, ela pode ser classificada como real ou apa-
rente, a depender da existéncia ou inexisténcia de solugdo para o caso
concreto. A diferenca entre ambas sera tratada nas subsegdes a seguir.

2.1 Antinomia Aparente

Constata-se a existéncia de antinomia aparente, conhecida como fal-
sa antinomia, quando as proprias normas do sistema albergam critérios
que permitem a sua solucdo. Esses, visam evitar inconsisténcias que
acarretam desordem e insegurancga juridica, por meio da uniformidade
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das decisdes, e sdo trés: cronoldgico, hierarquico e da especialidade. Os
dois primeiros possuem natureza formal, pois ndo consideram a nature-
za material das normas, enquanto o ultimo ¢ interpretativo, uma vez que
considera a natureza material destas (BATISTA, 1998).

O critério cronolégico — lex posterior derrogat priori — encontra
previsao legal no art. 2°, § 1° do Decreto-Lei n. 4.657/1942, conheci-
do como Lei de Introdu¢do as Normas do Direito Brasileiro. Aplica-
do quando os preceitos se encontram no mesmo grau hierarquico, esse
principio assevera que a lei posterior revoga a anterior quando e tao
somente nos pontos em que com ela for incompativel. Deve ser res-
peitado, por 6bvio, o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa
julgada, protegidos por norma constitucional.

Destarte, ¢ preciso analisar se a lei posterior ¢ incompativel com a
anterior, haja vista que, caso ela tenha o objetivo de apenas completa-
-la, ndo ha falar em revogacao, coexistindo ambas as disposi¢des, nos
termos do art. 2°, § 2° da lei supramencionada. Pode ocorrer, outrossim,
de uma lei anterior prevalecer sobre uma posterior quando for especial
com relagdo aquela, ndo se aplicando o critério em questdo (BATISTA,
1998).

O segundo principio ¢ o da hierarquia, regido pela maxima lex supe-
rior derogat legi inferiori, pelo qual, havendo conflito entre uma norma
juridica superior e uma inferior, prevalece a primeira em detrimento da
ultima, ndo importando a ordem cronologica. Dessa forma, aplica-se a
Constituicdo Federal, por exemplo, se entrar em contradi¢do com lei
ordinaria, mesmo que essa ultima seja mais recente (DINIZ, 1996).

Por fim, tem-se o critério da especialidade, regido pelo brocardo lex
specialis derogat generali. Esse estabelece que a lei especial — aquela
que possui, além dos elementos contidos na norma geral, outros espe-
cializantes — revoga a geral naquilo que com ela divergir. Logo, a norma
especial possui maior relevancia juridica que a torna mais suscetivel de
atendibilidade do que a genérica (BATISTA, 1998; DINIZ, 1996).

A partir da aplicagdo desse critério, elimina-se apenas a parte da lei
geral que ¢ incompativel com a especial, diferente do que ocorre com
os demais principios, que conduzem a eliminacao total de uma das duas
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normas. Exemplificando, em caso de eventual contradi¢do entre o Es-
tatuto do Idoso e o Codigo de Defesa do Consumidor quanto a gratui-
dade do transporte intermunicipal e interestadual, resolve-se em favor
do primeiro, que ¢ mais especifico (BETIOLI, 2015; SOARES, 2019).

2.2 Antinomia Real

Diz-se real ou de segundo grau a antinomia quando ndo hé previ-
sao de regras para solucionar a colisdo de normas ou principios ou, a
despeito de existirem, sdo conflituosas. Assim, configura-se quando na
mesma situagao pode ser aplicado mais de um dos critérios de resolugao
de conflitos (hierarquico, cronolédgico e da especialidade), levando a so-
lugdes diversas, de modo que ha choque entre eles (BATISTA, 1998).

A doutrina prevé que, havendo divergéncia entre o critério cronologi-
co e o hierarquico (norma anterior-superior € norma posterior-inferior),
aplica-se este ultimo, uma vez que o primeiro apenas ¢ utilizado em
casos de leis da mesma hierarquia. Além disso, a competéncia se reve-
la mais solida que a sucessao no tempo, sendo que, se admitida fosse
a prevaléncia de lei posterior e inferior sobre lei anterior e superior,
restaria inoperante esse critério de resolugao (BATISTA, 1998; DINIZ,
1996).

Por outro lado, quando uma norma posterior-geral atingir uma norma
anterior-especial, havera o conflito entre os critérios cronoldgico e da
especialidade. Em regra, deve prevalecer o critério da especialidade,
contudo a determinac¢do ndo ¢ absoluta, permitindo-se a preferéncia
pelo cronolégico (BATISTA, 1998).

Finalmente, a ultima hipotese ¢ a divergéncia entre os principios da
especialidade e da hierarquia (norma superior-geral e inferior-especial).
Nesta situacdo ndo ha uma solucao absoluta a ser adotada, podendo-
-se preferir qualquer dos critérios em analise do caso concreto (DINIZ,
1996).

Nesse viés, quando nao for possivel resolver a antinomia de segundo
grau pelos critérios, deve-se prezar pelo principio supremo da justica,
optando-se pela norma mais justa, atendendo as exigéncias do bem co-
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mum e cumprindo os fins sociais a que ela se dirige, nos moldes do art.
5° da Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro. Assim, cabe
ao magistrado encontrar a solu¢@o no caso concreto, uma vez que, con-
forme o art. 140 do Cédigo de Processo Civil, ndo se exime de decidir
alegando lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico.

Convém mencionar que o juiz apreciara apenas a situacao fatica a si
exposta, e nao a antinomia no todo do ordenamento. Logo, o ato deciso-
rio ndo pode generalizar a solugdo a outros casos, mesmo que idénticos,
subsistindo, portanto, a duvida na ordem juridica. Para que haja a efe-
tiva solucdo, cabe ao legislador elimina-la por meio da edi¢do de uma
terceira norma, limitando ou anulando a validade da norma antinémica
(DINIZ, 1996).

3 CONFLITO DE NORMAS

A presente secdo trata do conflito de normas instalado entre o art.
311 do Cédigo de Processo Penal (BRASIL, 1941) e o art. 20, caput, da
Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006), apds as alteragdes introduzidas
pela Lei n. 13.964/2019 (BRASIL, 2019). Ambos dispdem quanto a
possibilidade ou ndo da decretagdo da prisdo preventiva de oficio pelo
magistrado na fase judicial, possuindo previsoes que se opdem.

3.1 Artigo 311 do Cadigo de Processo Penal X Artigo 20, caput, da
Lei Maria da Penha

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil assegura o direito
a livre locomocao, que ¢ a regra, podendo ser restringida em caso de
flagrante delito ou de ordem devidamente fundamentada, proferida pela
autoridade judicidria competente, conforme discorre o seu art. 5°, inc.
LXI. Do mesmo modo, o Cdédigo de Processo Penal, em seu art. 283,
caput, preve a possibilidade de prisao cautelar, em flagrante e decorren-
te de sentenca de condenacao criminal com transito em julgado.

A prisdo preventiva tem por objetivo tutelar a persecug@o criminal em
toda a sua extensao, podendo ser aplicada somente quando nao houver
outra forma de satisfazer tal necessidade, e condicionando-se a existén-
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cia das razdes que a justificaram, ausente as quais devera ser revogada.
Podera ela ser decretada de forma autdbnoma, sem que se exija qualquer
providéncia cautelar prévia; em conversdo a prisdo preventiva, quan-
do inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas; ou em
substituicdo a medida cautelar, quando descumprida (PACELLI, 2020).

Antes da Lei n. 12.403/2011, dispunha o art. 311 do Cédigo de Pro-
cesso Penal (BRASIL, 1941) ser possivel a prisdo preventiva ex offi-
cio em qualquer fase da investigacao ou do processo. Semelhante dis-
posicdo encontra-se prevista também na Lei Maria da Penha (Lei n.
11.340/2006), que narra em seu art. 20, caput, que “[...] Em qualquer
fase do inquérito policial ou da instru¢ao criminal, caberé a prisdo pre-
ventiva do agressor, decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do
Ministério Publico ou mediante representagdo da autoridade policial”
(BRASIL, 2006).

A possibilidade de decretagdo da prisdo preventiva de oficio durante
a fase de investigacgao recebe diversas criticas por violar o sistema acu-
satorio previsto pela Carta Magna, na qual cuidou-se de afastar o ma-
gistrado das fungdes investigatdrias. Nesse contexto, ndo sendo o juiz
o destinatario do material probatdrio, ndo ha razdo para conferir-lhe
tamanho poder na fase investigatoria, fato que apenas compromete a
imparcialidade da decisdo final. Logo, a anélise de eventual necessidade
de prisdo deve ser exclusiva daqueles a quem compete promover
ativamente a persecucdo criminal: a Policia Judiciaria, o Ministério
Publico e o Querelante (PACELLI, 2020).

Nesse viés, o sistema acusatorio, proprio de regimes democraticos,
reconhece o réu como sujeito de direitos, garantindo-se o contraditorio,
a ampla defesa, o devido processo legal e a isonomia entre as partes.
Em regra, os procedimentos sao publicos, incumbindo primordialmen-
te as partes a producdo probatoria, além de haver previsao de absoluta
distin¢do entre as funcdes de acusar, julgar e defender (AVENA, 2020).

Cronologicamente, 0o mencionado modelo predominou até meados do
século XII, quando entdo, motivado pela inquisi¢ao da Igreja Catolica,
passou a ser substituido paulatinamente pelo sistema inquisitivo. Nesse,
diferente daquele, ndo hé que se falar em contraditdrio e tampouco em
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imparcialidade do juiz, figura responsavel ndo so pelo julgamento, mas
igualmente pela iniciativa e gestao da prova. Outrossim, vigora o sigilo
e a atuacdo oficiosa, com nitida desigualdade de oportunidades, trans-
formando-se o acusado em mero objeto do processo (LOPES JUNIOR,
2021).

Foi aos poucos que, no inicio do século XIX, o sistema acusatorio
retornou, afastando o juiz da atividade investigatéria e transferindo a
gestao da prova as partes. A separacao das fungdes, principio base desse
modelo, é o que permite a efetiva existéncia da imparcialidade do julga-
dor (LOPES JUNIOR, 2021).

No ano de 2011, com a edigdo da Lei n. 12.403/2011 (BRASIL,
2011), houve alterag¢ao no art. 311 do Cdodigo de Processo Penal (BRA-
SIL, 1941), que passou a limitar a atuagdo oficiosa do juiz para apenas
no curso da a¢do, descartando a fase investigatéria. Destarte, instaurada
a acdo penal, a performance judicial ex officio permaneceu admissivel
em razdo de o juiz ser o condutor e presidente do processo, responsavel
pelo seu desenvolvimento e efetividade. A despeito da mencionada li-
mitacdo, esse dispositivo continuou a sofrer criticas, na medida em que
ao manter o juiz como ator e ndo como espectador, estaria a privilegiar
o sistema inquisitorial em detrimento do acusatério (BASILIO, 2013).

Mais recentemente, no final do ano de 2019, foi publicada a Lei n.
13.964/2019 (BRASIL, 2019), conhecida popularmente como Lei An-
ticrime, que consagrou definitivamente a estrutura acusatoria do Codi-
go de Processo Penal, conforme teor de seu art. 3°- A, que dispde que
“[...] O processo penal terd estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do
juiz na fase de investigac¢ao e a substituicao da atuagdo probatdria do
orgao de acusagdo” (BRASIL, 1941). Em razao disso, a atuacdo do juiz
durante o processo foi restringida em varios aspectos, dentre os quais
destaca-se a vedacgao de decretacdao autonoma de medidas cautelares e
de prisdo preventiva no curso da agao penal, nos moldes dos arts. 311,
caput, e 282, § 2° e § 4°, além da previsdo do juiz de garantias no art.
3°-B.

Por derradeiro, imperioso ressaltar que foram ajuizadas as A¢des Di-
retas de Inconstitucionalidade 6.298 (BRASIL, 2020c), 6.299 (BRA-
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SIL, 2020d), 6.300 (BRASIL, 2020¢) e 6305 (BRASIL, 2020f) no Su-
premo Tribunal Federal, até o momento sem decisdo definitiva, com o
objetivo de impugnar diversos dispositivos alterados e/ou acrescenta-
dos pela Lei Anticrime. No bojo da ADI 6.298 (BRASIL, 2020c) foi
concedida medida cautelar pelo relator Ministro Luiz Fux, contemplan-
do as demais agoes, para suspender, sine die, a eficacia dos arts. 3°-A
a 3°-F, 157, § 5° 28, caput, e 310, § 4°, todos do Cddigo de Processo
Penal (BRASIL, 1941).

Nessa conjuntura, a limitagdo da atuagao oficiosa ¢ uma das mais im-
portantes formas de garantir a imparcialidade do magistrado, premissa
de qualquer processo. A postura judicial deve ser desinteressada, uma
vez que a causa nao ¢ do juiz, mas sim do titular da agdo penal, a quem
compete avaliar a necessidade da constricdo do réu, ndo cabendo ao
magistrado entender de modo diverso (SANTOS, 2020).

Nova alteragdo, portanto, foi promovida no dispositivo que trata da
prisdo preventiva, passando a constar a seguinte redagdo no Cddigo de
Processo Penal:

Art. 311. Em qualquer fase da investigagao policial ou do processo
penal, cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz, a requerimen-
to do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por
representacdo da autoridade policial. (BRASIL, 1941).

No ponderavel argumento de Pacelli (2020), “[...] a novel limitacao
podera causar situagdes de desequilibrio quando necessaria a imposi¢ao
de medida cautelar urgente sem que se tenha, de pronto, um possivel e
prévio requerimento das partes”.

Embora tenha havido mudancas substanciais no Codigo de Processo
Penal pelas Leis n. 12.403/2011 e n. 13.964/2019, o art. 20, caput, da
Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006) manteve sua redacao original.
Desse modo, ha lei anterior-especial (Lei n. 11.340/2006) e lei poste-
rior-geral (Decreto-Lei n. 3.689/1941, com as alteracdes promovidas
pela Lei n. 13.964/2019) que abordam o mesmo tema de formas diver-
sas, fato que gera intenso debate doutrinario e jurisprudencial, instalan-
do-se um conflito de normas, discussao foco do presente artigo.
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Nesse cenario, dois sdo os entendimentos que buscam solucionar o
conflito aparente de normas surgido apos a Lei Anticrime. Para parte da
doutrina e da jurisprudéncia, em razdo da condi¢dao de vulnerabilidade
da mulher e com amparo no critério da especialidade, mantém-se ple-
namente possivel a atuagdo oficiosa do magistrado no decorrer da agao
penal. Em sentido contrario, hd quem entenda que mencionado disposi-
tivo foi revogado tacitamente pela Lei n. 13.964/2019 (BRASIL, 2019),
fundamentando-se no critério cronoloégico, de modo que nao mais sub-
siste a possibilidade de decretagdo de prisdo preventiva sem que haja
prévio requerimento.

Qual critério deve prevalecer? Estaria o art. 20, caput, da Lei Maria
da Penha (BRASIL, 2006) revogado tacitamente, ou a despeito da alte-
racdo consagrada pela Lei Anticrime mantém-se plenamente aplicavel?
Sao questdes que serdo debatidas nos topicos seguintes.

3.2 Aplicacio do critério da especialidade

A Lei n. 11.341/2006, conhecida popularmente como Lei Maria da
Penha, atende ao comando constitucional que determina o dever de o
Estado criar mecanismos para coibir a violéncia no ambito das relagdes
familiares (art. 226, § 8°), na medida em que prevé instrumentos espe-
cificos para enfrentar a violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
sobretudo em razao da vasta discriminacao de género existente no pais.
Assim, trata-se de legislacdo que confere maior protecao as mulheres,
com previsdo de tratamento mais rigoroso contra aqueles que cometem
crimes contra elas no contexto familiar (HABIB, 2018).

A referida lei ndo abarca toda a violéncia doméstica cometida con-
tra a mulher, mas tdo somente aquela baseada no género, ou seja, na
visao social de superioridade masculina sobre a feminina, que faz com
que homens se sintam legitimados a usar da violéncia. A preocupagao
com esse desproporcional equilibrio entre os sexos encontra-se nao sé
na Constituicdo Federal, mas igualmente na Convengao Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, na Con-
vengao sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Violéncia contra



a Mulher e em outros tratados internacionais ratificados pelo Brasil
(CUNHA; PINTO, 2021).

A violéncia doméstica contra a mulher possui diversas particularida-
des se comparada aos demais crimes, em especial considerando a rela-
¢do de amor e ddio existente entre a vitima e o agressor. Esse cenario
faz com que a maioria das vitimas permanec¢am caladas durante muito
tempo frente as agressodes sofridas, acreditando que a situagdo ira me-
lhorar e buscando motivos para justificar o injustificavel. Além disso,
fatores como a dificuldade na producdo das provas e a retratacio poste-
rior da mulher dificultam o processo de apuracao dos fatos, motivo pelo
qual € necessario romper os moldes tradicionais a fim de garantir uma
efetiva protecdo (FERNANDES, 2015).

Com base nessas disposicdes, ¢ possivel perceber que a menciona-
da legislagdao ¢ considerada especial se comparada com o Codigo de
Processo Penal, uma vez que, além de possuir os elementos presentes
naquele (lei geral), contém ainda outros especializantes, de natureza
subjetiva e objetiva. Desse modo, adotando-se o principio da especia-
lidade, as previsdes da Lei Maria da Penha devem prevalecer sobre a
legislagdo processual. Significa reconhecer, pois, a plena aplicagdo da
prisao preventiva de oficio durante a agcdo penal nos casos de violéncia
doméstica de género contra a mulher, entendimento adotado por parte
da doutrina (DINIZ, 1996).

A amparar essa corrente, alega-se que a intencao do legislador ao
editar a Lei n. 11.341/2006 foi justamente promover um tratamento es-
pecial as mulheres que se encontram em visivel situacao de vulnerabili-
dade perante a sociedade, merecendo mecanismos diversos dos gerais,
com vistas a garantir sua prote¢ao efetiva (BASILIO, 2013).

Esse ¢ o entendimento de Bianchini (2018), extraido de sua obra “Lei
Maria da Penha: Lei n. 11.340/2006: Aspectos assistenciais, protetivos
e criminais da violéncia de género” que, ainda quando da primeira alte-
racdo promovida pela Lei n. 12.403/2011 no Codigo de Processo Penal,
entendia pela prevaléncia do disposto no art. 20, caput, da Lei Maria da
Penha. Conforme ela, “[...] ndo obstante ofender o sistema acusatorio
(Ja& que o juiz acaba por perder a necessaria posicdo equidistante), no
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momento da ponderacdo de interesses, hd que preponderar a norma de
protecao integral a mulher em situagao de risco”.

De mais a mais, a autora pauta a sua visao no principio da proibi¢ao
deficiente, com base no qual a mencionada legislagdo possibilita inclu-
sive a prisdo preventiva em casos que, fora do contexto abarcado por
ela, ndo seriam possiveis, como ¢ o caso de lesdo corporal leve e da
ameaca (BIANCHINI, 2018).

Outro argumento empregado na defesa dessa tese € o proprio art. 4°
da Lei Maria da Penha, o qual prevé que, sempre que interpretada, de-
vem ser considerados os fins sociais a que se destina a lei e sobretudo as
condig¢des peculiares das mulheres em situagcdo de violéncia doméstica
e familiar. Nesse sentido, com base em tal preceito ¢ possivel concluir
que a norma deve ser interpretada de modo a ampliar o seu alcance
protetivo e garantir uma protecdo eficaz as mulheres, fato que autori-
za a manutencao da possibilidade de prisdo ex officio pelo magistrado
(COELHO, 2020).

Ainda, ha de se mencionar que o XI Forum Nacional de Juizas e Ju-
izes de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher — FONAVID,
realizado no Estado de Sao Paulo, aprovou o enunciado 51, o qual pre-
ceitua que “[...] O art. 20 da LMP nao foi revogado tacitamente pelas
modificagdes do CPP, ante o principio da especialidade” (FONAVID,
2018).

Diante do exposto, vé-se que as medidas contempladas pela Lei n.
11.340/06 (BRASIL, 2006) almejam assegurar uma maior seguranga
para a mulher vitima de violéncia doméstica, razao pela qual, para que
tenham a necessaria efetividade, devem ser interpretadas a luz da sua
finalidade. Nao se olvida da competéncia do Ministério Publico ¢ da
Policia na repressao de tais crimes; fato €, porém, que a atuacdo do juiz
de oficio na determinagdo de prisdo preventiva confere maior celeri-
dade a medida e, consequentemente, menor risco a incolumidade das
vitimas.
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3.3 Aplicacio do Critério Cronoldgico

De forma diametralmente oposta a anterior, os defensores da apli-
cacdo do critério cronoldgico asseveram a inaplicabilidade da prisao
preventiva de oficio pelo juiz, mesmo nos casos de violéncia doméstica
e familiar contra a mulher amparados pela Lei Maria da Penha, posto
que em total desarmonia com o sistema acusatorio ora consagrado.

Os argumentos trazidos pelos que adotam esse entendimento pau-
tam-se nos principios da imparcialidade do magistrado e da inércia,
que restam feridos em decorréncia de uma atuagdo oficiosa, atingindo
diretamente o modelo acusatorio com o qual estdo intimamente liga-
dos. Para Lopes Junior (2021), “[...] ao decretar uma prisdo preventiva
de oficio, assume o juiz uma postura incompativel com aquela exigida
pelo sistema acusatorio e, principalmente, com a estética de afastamen-
to que garante a imparcialidade”.

A previsdo de lei especial decorre da insuficiéncia da lei geral, de
modo que as disposi¢des da primeira devem prevalecer sobre as da ulti-
ma. Ocorre que, em alguns casos — como ¢ o da Lei Maria da Penha —,
dispositivos da lei especial se limitam a transcrever aqueles da lei geral.
Nesses casos, eventuais modificagdes da lei geral devem abranger a lei
especial, a fim de garantir a linearidade das normas (SANTOS, 2020).

Logo, para Santos (2020) ndo mais subsiste a atuacao ex officio do
juiz, conforme previsao contida no art. 20, caput, da Lei n. 11.340/06,
o que em nada afeta a protecdo das vitimas de violéncia doméstica, que
podem, a qualquer tempo durante a a¢cdo penal, na condi¢do de assisten-
te de acusacao, requerer a prisao preventiva do acusado.

Segue a mesma trilha Cunha e Pinto (2021), os quais, a despeito de
pregarem que a lex specialis ¢ aplicavel em detrimento da norma de
carater geral, justamente por ser especifica, discorrem que a disposi¢ao
contida no art. 20 da Lei Maria da Penha é mera transcri¢do da antiga
redacdo do art. 311 do Cddigo de Processo Penal, razdo pela qual nao
contém nada de especial se comparado com este tltimo. Assim, alegam
os autores que, ja que a inten¢do do legislador foi repetir a disposicao de
uma norma na outra, a alteracao do artigo do Cdédigo de Processo Penal
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deve automaticamente ser refletida da Lei 11.340/2006, concluindo-se
que apos a Lei Anticrime ndo € mais possivel ao magistrado decretar a
prisdo preventiva de oficio durante a acdo penal nem mesmo nos casos
de violéncia doméstica contra a mulher.

Na mesma linha de pensamento encontra-se Cavalcante (2021), pro-
fessora e juiza aposentada, que defende que o art. 20, caput, da Lei Ma-
ria da Penha deve ser harmonizado com a alteragdo legislativa promo-
vida pela Lei Anticrime, sobretudo considerando que o art. 13 prevé a
aplicagdo da legislacdo processual penal de forma subsidiaria as causas
criminais abarcadas pela legislacdo especial.

Também, Lima (2020) reconhece como equivocada a interpretacao
dos doutrinadores que entendem que, por se tratar de lei especial, o art.
20 da Lei Maria da Penha ndo estaria revogado, prevalecendo a possibi-
lidade da prisao ex officio. Segundo o autor, ndo se deve afastar a apli-
cacdo da garantia da imparcialidade e o sistema acusatdrio dos proce-
dimentos abarcados pela referida legislacdo, sob pena de, futuramente,
afastar-se a aplicacdo de outros direitos e garantias fundamentais, como
o contraditério e a ampla defesa, sob a justificativa de conferir maior
eficiéncia a pretensdo punitiva.

De acordo com o escritor supracitado, tal vedagdo se estende a con-
versdo da prisdo em flagrante em preventiva por ocasido da sua con-
validacdo judicial, uma vez que em nada se difere daquela decretada
ao individuo que estava em liberdade, devendo a jurisprudéncia que
insistia em reconhecer a legalidade revisar o seu posicionamento. In-
clusive, entende extensivel a redecretacdo de medida cautelar de oficio,
antes revogada ou substituida, diante da superveniéncia de razdes que a
justifiquem (LIMA, 2020).

Destarte, depreende-se que tais doutrinadores defendem a necessi-
dade de se interpretar de forma sistematica a alteragdo promovida no
art. 311 do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941) frente ao art.
20, caput, da Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006), a fim de identificar
e perseguir a verdadeira intengdo do legislador originario, qual seja, a
de limitar a atuacdo magistral. Com maior razao aqueles que se filiam
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a esse entendimento, sobretudo no atual cenério, em que o Cddigo de
Processo Penal previu expressamente a adog¢ao do sistema acusatorio.

Os tribunais estaduais possuem posicionamentos diversos: alguns
entendem ser possivel a prisdo preventiva nos casos da Lei Maria da
Penha, como o Tribunal de Justica de Sdo Paulo (SAO PAULO, 2023),
do Distrito Federal e Territérios (DISTRITO FEDERAL E TERRITO-
RIOS, 2022), do Sergipe (SERGIPE, 2023) e do Espirito Santo (ES-
PIRITO SANTO, 2021); ja outros entendem pela impossibilidade da
atuacdo do Juiz sem prévio requerimento das partes, como o Tribunal
de Justica de Tocantins (TOCANTINS, 2021) e de Minas Gerais (MI-
NAS GERALIS, 2023).

Nao obstante decisdes em sentido contrario, em analise a jurispru-
déncia do Superior Tribunal de Justica se infere que a vedacdo da de-
cretacdo da prisdo de oficio ¢ o entendimento que tende a prevalecer:

RECURSO EM HABEAS CORPUS. PRISAO EM FLAGRANTE.
VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER.
[...] Diversamente do alegado pelo Tribunal de origem, nio se
justificaria uma atuacio ex officio do Magistrado por se tratar
de crime de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, com
fundamento no principio da especialidade. Nio obstante o art.
20 da Lei n. 11.340/2006 ainda autorize a decretaciio da prisao
preventiva de oficio pelo Juiz de direito, tal disposi¢do destoa do
atual regime juridico. A atuacio do juiz de oficio ¢ vedada inde-
pendentemente do delito praticado ou de sua gravidade, ainda
que seja de natureza hedionda, e deve repercutir no Ambito da
violéncia doméstica e familiar. [...] Recurso ndo provido. (BRA-
SIL, 2022, grifo nosso).

De fato, percebe-se que a atuacdo do legislador e dos tribunais se
encaminha no sentido de cada vez mais limitar a atuacdo oficiosa do
magistrado, condicionando suas decisdes ao requerimento das partes e,
em consequéncia, garantindo uma maior imparcialidade do processo.
Assim, compreende-se que apesar da redacdo do art. 20, caput, da Lei
Maria da Penha (BRASIL, 2006) permitir a prisao ex officio na fase in-
vestigatéria e processual, sua aplicabilidade encontra dbice na restricao
promovida no art. 311 do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941),

Revista da ESMESC, v.30, n.36, p.155-180, 2023

170



razao pela qual deve haver uma releitura do dispositivo, sendo essa a
posi¢ao adequada.

E fundamental que haja o reconhecimento da proibigdo da prisdo
preventiva de oficio pelo magistrado em todos os casos apos a Lei
Anticrime, mesmo naqueles em que essa previsdo se encontra em le-
gislacdo esparsa sem alteracao formal no texto. Isso porque nao basta
para o sistema acusatorio a separacao das fun¢des de acusar e julgar se,
na pratica, o juiz ndo se mostra estranho a investigacao e a instrug¢ao
(LIMA, 2020).

Exige-se, pois, consonancia das normas penais com o sistema acu-
satorio, garantindo-se a existéncia de processos judiciais cada vez mais
imparciais e capazes de assegurar um resultado justo as partes, além de
evitar a arbitrariedade, o autoritarismo, e o beneficio de uma parte em
detrimento de outra.

Ainda assim, ¢ de se ver que tal discussdo ¢ relativamente recente
no sistema juridico brasileiro, motivo pelo qual o assunto ¢ rodeado de
divergéncias e incertezas, tanto nas doutrinas quanto na jurisprudéncia.
Desse modo, faz-se necessario aguardar e permanecer atento as futuras
decisdes dos Tribunais Superiores a respeito do tema, a fim de identifi-
car qual corrente prevalecerd. Essa ultima, € a que se espera.

4 CONCLUSAO

A Lei n. 13.964/2019 (Lei Anticrime) trouxe diversas alteragdes na
legislag@o penal e processual penal brasileira, entre elas a vedagdo da
decretagdo da prisdo preventiva de oficio pelo magistrado, alterando-se
a previsao contida no art. 311 do Codigo de Processo Penal. Nao obs-
tante, nao houve modifica¢ao da disposi¢ao contida no art. 20, caput, da
Lei Maria da Penha, que continua a prever essa possibilidade.

Para solucionar antinomias existentes no ordenamento juridico, tais
como essa, invocam-se os critérios de resolugdo de conflitos, quais se-
jam, o hierarquico, cronoldgico e o da especialidade. O primeiro pre-
ceitua que a lei hierarquicamente superior prevalece sobre a inferior,
enquanto o cronoldgico determina que se deve aplicar a lei nova em
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detrimento da lei velha. Por fim, o critério da especialidade prevé que a
lei especial, que contém as disposi¢des da lei geral e mais umas espe-
cializantes, deve prevalecer sobre a geral.

Nesse caso em especifico, € possivel tanto a aplicacdo do critério cro-
nolégico como o da especialidade, conduzindo a resultados diversos,
razdo pela qual denomina-se antinomia real. Aplicando-se este ultimo,
infere-se pela possibilidade de prisdo de oficio nos casos de violéncia
doméstica contra a mulher, enquanto que, aplicado o critério crono-
logico, conclui-se que a previsao contida na Lei Maria da Penha foi
tacitamente revogada pela Lei Anticrime, ndo sendo mais possivel a
decretacao de prisao ex officio.

Dessarte, a presente pesquisa buscou resolver o problema acima ex-
posto, consistente em determinar se a previsdo contida no artigo 20,
caput, da Lei Maria da Penha, ainda se sustenta em razao da especia-
lidade, ou foi tacitamente revogada pela lei nova, com base no critério
cronologico. Desse modo, foi proposta a hipotese de que a possibilida-
de de prisdo preventiva de oficio pelo magistrado em casos de violéncia
doméstica abarcados pela Lei Maria da Penha ndo mais subsiste, haja
vista a revogacao tacita desse dispositivo em respeito ao sistema acu-
satorio.

Nesse viés, verificou-se que até o momento ndo hd consenso na
doutrina e nem na jurisprudéncia no que concerne a qual previsao deve
ser mantida. Os defensores da aplicagdo do critério da especialidade
sustentam que a Lei Maria da Penha foi criada com a inten¢ao de confe-
rir um tratamento diferenciado as mulheres vitimas de violéncia domés-
tica, razdo pela qual, a fim de conferir maior efetividade a legislacao,
deve a prisao de oficio ser mantida. Por outro lado, aqueles que prezam
pela aplicacdo do principio cronoldgico, fundamentam seu entendimen-
to na imparcialidade da justi¢a e no sistema acusatorio.

Em andlise a jurisprudéncia, depreende-se que varios tribunais es-
taduais ja se manifestaram pela adocdo do critério da especialidade,
isto €, pela aplicabilidade do art. 20 da Lei Maria da Penha. Em con-
trapartida, nos tribunais superiores o entendimento ¢ de que, apos a Lei
Anticrime, ndo ¢ mais possivel ao magistrado decretar a prisao preven-

Revista da ESMESC, v.30, n.36, p.155-180, 2023



tiva de oficio durante a a¢do penal, nem mesmo nos casos envolvendo
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, exigindo-se para tal o
requerimento das partes.

Cabe mencionar que nao se verifica prejuizo as vitimas caso prevale-
¢a o critério cronoldgico. Isso porque a qualquer momento, havendo fa-
tos que fundamentem a prisdo preventiva do agente, podem elas entrar
em contato com a autoridade policial ou diretamente com o Ministério
Publico a fim de relatar o ocorrido e apresentar provas. Desse modo, es-
tes orgdos irdo representar ao Judiciario que, se for o caso, ira decretar
a prisdo preventiva do sujeito.

Por fim, verifica-se que, ao menos em tese, houve a confirmagao
da hipotese proposta, porém a questdo deve gerar ainda muito debate
até ser pacificada, motivo pelo qual ¢ de suma importancia manter-se
atualizado sobre o assunto a fim de apurar qual entendimento serd o
prevalente.
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