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Resumen: El objetivo de este articulo fue discutir la prision preventiva, en la forma del Codigo Procesal
Penal, dentro de las caracteristicas de la instruccion policial, asi como en la accién penal, con las posibles
modificaciones introducidas por las leyes n. 12.403/2011 y 13.964/2019. La metodologia aplicada en el
desarrollo del trabajo fue la investigaciéon bibliogréfica, utilizando legislacion, doctrinas y articulos
cientificos, que retratan el tema. La investigacion sefialé que las modificaciones realizadas al articulo 311
del Cédigo Procesal Penal fueron evidentemente positivas para la ley, dejando el procedimiento méas
imparcial en la posicién en que el juez s6lo decretard la prision preventiva en caso de que sea requerida
por la parte, a saber: el Ministerio Publico, querellante o auxiliar, asi como a requerimiento de la
autoridad policial. LIama la atencion, sin embargo, que si bien se han encontrado divergencias dentro del
propio Codigo Procesal Penal y en leyes especiales, la mayoria de los Tribunales han adoptado la
posicion de que cuanto menos actle el magistrado de oficio, mas imparcial resultara el proceso penal.
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1. Introduccion

En la actualidad, la prision preventiva es un instrumento procesal, que puede ser
utilizado antes de la condena del imputado, y puede ser utilizada en una accion penal o criminal,
siendo dictada por el juez, luego de que éste haya sido accionado por las partes legitimadas. En
muchos casos se pregunta cudl seria el plazo de esta prision cautelar, pero no existe un plazo
especifico y determinado en la ley sobre la duracion, existiendo solo reglas que determinan que
la duracion tendra que seguir el tiempo necesario.

La prision preventiva, como su nombre lo indica, tiene por objeto garantizar el
conveniente desarrollo de la investigacion penal, generando un lapso temporal cuando se trata
de una duracién prolongada, lo que puede ser considerado vergonzante para el acusado,
convirtiéndose en un acto de ilegalidad. Para dictar la prision preventiva es necesario contar con
un determinante de garantia de orden publico, de orden econdmico, por conveniencia de la
instruccion penal o para asegurar la aplicacion de la ley penal, en los casos en que existen
pruebas de la existencia del delito o indicios suficientes de autoria. La Ley 13.964/2019 agreg6

que la prision preventiva puede ser dictada cuando existe peligro generado por el estado de
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libertad del imputado.

De acuerdo con el Codigo Procesal Penal, los delitos para los que cabe prision
preventiva son los delitos dolosos punidos con pena maxima de mas de cuatro afios, reincidente
en delito doloso, incluso delitos que involucren violencia doméstica y familiar contra mujeres,
adolescentes, nifios, ancianos, enfermos o personas con discapacidad, para garantizar las
medidas de proteccion.

No obstante, la prision preventiva puede ser declarada cuando el individuo crea dudas
sobre la identidad civil o incluso no aporta elementos suficientes para el esclarecimiento; estos
supuestos estan previstos en el Art. 313 del Cddigo Procesal Penal. También puede ser dictada
la prision preventiva en forma distinta a la del articulo 313, cuando otra medida cautelar
acumulativa no sea suficiente y el imputado incumpla el pago, en el marco de la causal y
supuesto.

El tema objeto de estudio tiene como objetivo profundizar en la comprension de las
caracteristicas y desarrollos de la prision preventiva, principalmente a partir de los cambios
influidos por la Ley 13.964 de 2019 “Paquete Antidelito”, mas especificamente la eliminacion
de las palabras “de oficio” del articulo 311 del Codigo Procesal Penal, asi como las divergencias
identificadas en el propio cddigo y en las leyes especiales.

El objetivo del articulo es discutir la prisién preventiva, en los moldes del Cédigo
Procesal Penal, presentando las eventuales modificaciones introducidas por la Ley 12.403/2011
y por la Ley 13.964 de 2019.

La metodologia utilizada fue la investigacion bibliografica. El estudio fue disefiado a
través de dos puntos y subpuntos; primero se presenta una revision de la literatura sobre las
caracteristicas de la prision preventiva, asi como la definicién de prision preventiva de oficio,
luego se plantea una discusién sobre la prision preventiva en el cddigo procesal penal, asi como
como la identificacion de los legitimados para requerir y representar la prision preventiva. El
segundo punto abordo las divergencias entre disposiciones del cddigo procesal penal, asi como
las decisiones y divergencias en los tribunales superiores, también de las divergencias

legislativas, y finalmente se presentan las consideraciones finales del estudio.

2. La prision preventiva de oficio

Los tipos de prision en Brasil estan previstos en el ordenamiento juridico en tres tipos, a
saber: prision extrapenal, prisién penal y prision cautelar. La prision extrapenal se divide en
prision civil y prision militar. La prision penal es la derivada de una sentencia condenatoria,
segln el Supremo Tribunal Federal en las ADC'S 43, 44 y 54 son las que ya quedaron firmes
(CUNHA, 2020).

Haciendo una breve introduccion sobre la prision cautelar, es importante sefialar que

este tipo de prision tiene lugar cuando el imputado es detenido antes de ser juzgado, dado que su
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libertad pone en riesgo al término de la investigacion. Sin embargo, la legislacion internacional
ha buscado proteger los derechos fundamentales del ciudadano frente a este tipo de prision. Asi,
Jain (2020) explica que para que la detencion sea licita de acuerdo con los derechos humanos,
debe ser llevada a cabo de conformidad con los procedimientos del Estado de Derecho y sin
ningun tipo de arbitrariedad.

Recordando que los activistas internacionales de derechos humanos reconocen que la
prision y el incumplimiento de una orden legal de un tribunal, o la prisién para garantizar el
cumplimiento de lo prescrito por la ley, no constituye una violacion de los derechos
fundamentales. Sin embargo, la detencion por mera sospecha es una violacion de los derechos
fundamentales y, en general, de la libertad personal de las personas. La detencion es legal
cuando se trata de prevencion, es decir, para evitar que una persona huya después de cometer un
delito, o cuando una persona tiene un diagnostico de enfermedad mental, y se debe prevenir
cualquier dafio.

El Comité de Derechos Humanos prohibe la detencion de solicitantes de asilo y con
fines de extradicion y deportacion, incluso en caso de entrada ilegal. Lo que se percibe es que la
prision preventiva se justifica para mantener el orden publico por razones de seguridad publica,
aunque es dificil determinar qué entra exactamente dentro de la definicion de orden publico, por
lo que la prision preventiva ordenada en nombre del orden plblico debe estar controlada por la
ley y de acuerdo con el procedimiento establecido por la ley y ademas no debe ser arbitraria
(BRASIL, 2011).

Los detenidos tienen derecho a ser informados de los motivos del arresto y detencién
por los que fueron arrestados y de los cargos que se les imputan. El detenido tiene derecho a
comparecer ante el magistrado en un plazo razonable y también derecho a obtener un fiscal o un
abogado de su eleccion. Finalmente, se necesita un érgano independiente, que no esté bajo el
control del Ejecutivo y sea conocido por emitir juicios imparciales, siendo esencial para el
cumplimiento de las determinaciones de los derechos fundamentales del ciudadano (BRASIL,
2013).

La prisién cautelar ha sido destacada en el Proceso Penal brasilefio, dentro de esta se
encuentran: prision en flagrante delito, prision preventiva y prision temporal. La prision
preventiva es dictada por la autoridad judicial competente, es decir, la puede dictar el juez, pero
debe ser requerida por una autoridad policial o por solicitud del Ministerio Publico, querellante
0 auxiliar, y puede ser en cualquier etapa de la investigaciones o proceso penal (CUNHA,
2020).

Hoffmann (2008, p. 82) explica que:

[...] las medidas cautelares pueden ser adoptadas tanto contra el status
libertatis de la persona del imputado (consustanciada en diversas formas de
prisiones procesales) como a favor del status libertatis, representado por
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medidas, por ejemplo, de la libertad provisional con o sin fianza, asi como el
habeas corpus, que pueden tener por objeto hechos relacionados con el
hecho delictivo, cuyas medidas se instrumentan mediante el allanamiento e
incautacién, mediante medidas de aseguramiento (secuestro, hipoteca legal y
arresto), previstos en los articulos 125, 134 y 136 del Cédigo Procesal Penal.

Por lo tanto, la detencion antes del juicio se basa en mantener al imputado bajo custodia,
con el fin de asegurar su presencia ante el tribunal, evitar que cometa otra actividad delictiva y/o
impedir que se inmiscuya ilicitamente en la investigacion del caso.

Cuando se trata de la prision preventiva de oficio, es importante entender lo que
significa la expresion ex officio en el lenguaje forense. Segun ensefia Silva (2005), la expresion
se utiliza cuando una autoridad “ejecuta por iniciativa propia, sin pedido de nadie, s6lo porque
tiene la obligacion o el deber legal de proceder de ese modo™.

Sin embargo, como sefiala Gomes (2011) ex officio estd directamente relacionado al
principio de la inercia de la jurisdiccion, o sea, ne procedat judex ex officio, lo que quiere decir
en la opinién de Tavares (2020, p. 2) “que no cabe al juez elegir o ‘ir atras’ de los casos que
pretende decidir, la tutela judicial debe ser instada por otro”.

Sin embargo, cuando el juez valora el acto flagrante, puede “aplicar una medida cautelar
(incluyendo la conversion de la prision en preventiva) y no necesariamente necesita solicitud,
representacion o incluso acuerdo de otras autoridades o partes para ello”, porque en este caso el
juez no tomo la iniciativa de elegir el caso de aplicacidn, ni viola la inercia, esta actuando como
lo establece el Art. 5, incisos LXII, LXV, de la Constitucion Federal de 1988, asi como el Art.
306 del CPP). Segun Ribas (2020, p. 1) “La comunicacion y remision del auto es formal y
exigida por la ley, incluso su presentacion para su distribucion a los efectos de establecer la
competencia”, ya que se trata de un acto con razon, valor y forma.

Habiendo entendido los preceptos de la prisiéon cautelar, asi como la definicion de
prision preventiva de oficio, es relevante conocer las partes legitimadas para solicitar y

representar la prision preventiva, tema que se analiza en el siguiente punto.

2.1 Partes Legitimas para Requerir y Representar la Prision Preventiva

Segun el nuevo texto del articulo 311 del Codigo Procesal Penal, son legitimados para
requerir la prision preventiva el Ministerio Publico, el querellante o auxiliar, asi como esta
prisién preventiva podrd ser por representacion de la autoridad policial, donde el delegado
expondra los motivos, aunque sea sucintamente, pero deberda indicar las razones que justifican la
medida. ElI Ministerio Publico que tiene la calidad de titular exclusivo de la accién penal
publica, previsto en el articulo 129, | de la Constitucion Federal, a solicitud que se encuentre en
la etapa de investigacion o posterior, en el curso de la accién penal, cuando la denuncia ya fue
labrada (BRASIL, 1941/2019).

El querellante siempre ha sido conocido por la legislacion posterior que modificé el
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régimen de la prisién preventiva, se trata de la legitimidad del querellante comin y del
subsidiario, por tanto, el titular de la accion penal exclusivamente privada y el titular de la
accion penal subsidiaria de la publica, siendo més dificil que se produzca, ya que los delitos de
accion penal privada suelen tener penas mas leves y, por su escasa gravedad, es raro que se
admita la prision preventiva, asi como la subsidiaria de la puablica es mas dificil que se
produzca.

La asistencia de acusacion es una novedad introducida por la Ley 12.403 de 2011, ya
que en la redaccion anterior de esta disposicion no se preveia la asistencia de la acusacion. La
solicitud de medida de prision preventiva es legitima, el asistente de acusacion es de acuerdo
con el articulo 268 del Codigo Procesal Penal el ofendido, personalmente o por medio de su

representante legal, si fuere incapaz.

2.2 La Prision Preventiva en el Codigo Procesal Penal

La prision preventiva es una medida cautelar que se encuentra en el Cddigo Procesal
Penal de 1942, cuya adopcién se inspird en el Codigo Procesal Penal italiano de 1930. El
Codigo brasilefio también sufrié cambios significativos en 1994, con el advenimiento de la Ley
8.884, del 11 de noviembre de 1994, que previd la prevencion y represion de las infracciones
contra el orden econdmico, insertando en el articulo 311 del Cédigo Procesal Penal, otro
elemento cautelar, plasmado en la garantia del orden econémico.

En 2006 se promulg6 la Ley 11.340, del 7 de agosto de 2006, que autoriz6 la prision
preventiva, independientemente de que sea un delito punible con prision, en los casos de
violencia doméstica y familiar contra la mujer, en los términos de la ley especifica, para
garantizar la ejecuciéon de medidas urgentes de proteccion, insertandose, entonces, el inciso 1V
al articulo 312 del Codigo Procesal Penal, que ahora se encuentra derogado por la modificacion
de la Ley 13.964 de 2019.

La prision preventiva del articulo 311 del Codigo Procesal Penal es la dictada antes de
la cosa juzgada de la sentencia penal condenatoria, a diferencia de la prision penal. Para Cunha
(2020, p. 253) “Hay quienes advierten inconstitucionalidad en la disposicién que autoriza el
dictado de prision preventiva, ya que viola el Art. 5, LVII de la Carta Magna, al vulnerar la
presuncion de inocencia”. Esta posicion, a pesar de ser minoritaria, fue tomada en cuenta por la
doctrina garantista, con el italiano Luigi Ferrajoli (2002) exponiendo la inadmisibilidad de las
prisiones antes de la sentencia penal condenatoria firme, por vulnerar entonces el principio de
presuncidn de inocencia.

El dictado de prision de oficio en la redaccion original del articulo 311, permitia al juez
declarar de oficio la prision preventiva, en cualquier estado, ya sea durante la instruccion o en el
proceso penal. La posibilidad, antes del advenimiento de la Ley 12.403 de 2011, era objeto de

criticas de la jurisprudencia.
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La declaracién de prision preventiva de oficio durante la fase de instruccion policial esta
prohibida por el sistema acusatorio, ya que, al estar prohibido el dictado de prisién preventiva
de oficio en la instruccion policial, cabe mencionar que esta comprensién ha ido cambiando con
la evolucion de las leyes. Por ejemplo, antes de la 12.403 de 2011, la prision preventiva podia
ser declarada por el juez en la instruccion y también en el curso de la accion penal (ALVES;
JOSITA, 2020).

A partir de la sancion de la ley 12.403 de 2011, pas6 a ser posible dictar la prision
preventiva en la instruccion policial s6lo a instancia de parte, siendo la modalidad ain posible
de oficio en el curso de una accidn penal. Asi con la vigencia del Paquete Antidelito Ley 13.964
de 2019, se prohibieron las modalidades de ser dictadas de oficio, tanto en la instruccion como
en el curso de la accion penal (RIBAS, 2020).

La entonces deficiencia fue atendida por la modificacion de la Ley 12.403 de 2011,
limitando esta facultad durante la fase de instruccion, en la que se prohibe el declarar la prisién
preventiva “ex officio”, por lo que corresponde al juez esperar el requerimiento del Ministerio
Publico o de la Autoridad Policial. Sin embargo, en el curso del proceso, el juez ain podria
declarar la prisién preventiva de una modalidad de oficio independientemente de la
representacion o solicitud de las partes (LEONARDI, 2019).

En este sentido, Cunha (2020, p. 259) advierte:

Aln con el cambio, una parte importante de la doctrina ensefiaba que lo ideal
seria quitarle al juez esta facultad de actuar de oficio, como una forma de
preservar el sistema acusatorio, que define bien la posicion de cada uno en el
proceso penal Si al juez se le otorga la facultad de juzgar y si para ello debe
mantener una posicion de equidistancia e imparcialidad, lo mas adecuado
seria dejar a las partes la posibilidad de solicitar la prisién preventiva,
evitando asi cualquier accidn del juez por cuenta propia.

En atencidn al pensamiento tedrico anterior, se observa que con la nueva reforma del
articulo 311, se prohibe al juez actuar de oficio en cualquiera de las fases de la persecucion
penal. Tornandose posible Gnicamente declarar la prision preventiva a instancia de parte.

El cambio en cuanto al mantenimiento de la prision preventiva fue impuesto en la Ley
13.964 de 2019, segun el articulo 316, parrafo Unico, que prevé la revision obligatoria de la
declaracion de prision preventiva cada 90 dias, de oficio por el érgano que dictd la decisién
(CORREA, 2020).

El cambio busca evitar el olvido de los acusados que terminan cumpliendo su condena
antes de la misma sentencia, siendo olvidado en el sistema penitenciario brasilefio. Por lo tanto,
si hay inercia por parte del poder judicial en cuestion de la revision dentro de este periodo, la
prisién preventiva se convierte en ilegal, y si es ilegal, el reo debe ser inmediatamente puesto en
libertad, con la liberacion de la prision preventiva. Cabe enfatizar que el sistema judicial

brasilefio se encuentra colapsado en muchos departamentos, pero este es un problema del que el
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acusado en prisién no puede sufrir las consecuencias.

3. Divergencia entre disposiciones del Cédigo Procesal Penal

Frente al actual sistema acusatorio brasilefio, cada sujeto procesal debe ejercer una
funcion definida dentro del proceso. A uno le corresponde acusar, por regla general, éste sera el
Ministerio Publico, y, a otro defender, el abogado o defensoria publica. En esta situacion, es
absolutamente necesario un tercero para juzgar, es decir, un juez imparcial. Tales supuestos
fueron expresados en la Ley 13.964 de 2019, articulo 3-A, que determin6 que “el proceso penal
tendra estructura acusatoria, estando prohibida la iniciativa del juez en la fase de instruccion y la
sustitucion de la actuacion probatoria del 6rgano de acusacion”.

La principal caracteristica de este sistema fue la separacién de los 6rganos de acusacion,
defensa y juzgamiento, teniendo un proceso de partes. La defensa necesita libertad e igualdad de
posicién, siendo necesario el contradictorio, y la libre presentacion de pruebas por las partes se
incluye en esta necesidad de contradictorio. La Constitucién Federal de la Republica de 1988
adopta este sistema.

Si bien es posible afirmar que el sistema procesal brasilefio es acusatorio, es comln
encontrar varios vestigios inquisitivos dentro del Cddigo Procesal Penal. Varios autores,
especialmente aquellos con una postura garantista, sostienen que deben ser prohibidos o no
acogidos articulos como, por ejemplo, el 156 del cédigo.

El juez en el caso del articulo 156 actta de oficio, ya que puede ex officio incluso antes
del inicio de la accién penal, determinar la produccion de pruebas anticipadamente, si
consideras urgentes y relevantes, esto es, sin requerimiento de las partes. EI ordenamiento
juridico presenta multiples situaciones que consagran la posicion inquisitiva del juez.

En este sentido, Lima (2020, p. 105) advierte:

Desde el momento en que una misma persona concentra las funciones de
investigar y recabar pruebas, quedara comprometida a priori con la tesis de la
culpabilidad del imputado. En efecto, si el magistrado tomo la iniciativa de
determinar, de oficio, que se realizara un acto de investigacion, incluso antes
del inicio del proceso penal, ya indica, de por si, que busca la confirmacion
de alguna hipotesis sobre los hechos, es decir, se esta pasando de esa posicion
de imparcialidad que resulta de su posicion de tercero a una posicion parcial,
ya no mas ajena a los intereses de la acusacion o de la defensa.

Estos son algunos de los remanentes presentes en el Codigo Procesal Penal, como lo
que ocurre en el articulo 316, que determina en su texto, “El juez podra, de oficio” o a peticion
de parte, revocar la prision preventiva si, durante la instruccion o el proceso, comprueba la falta
de motivo para que subsista, asi como dictarla nuevamente, si sobrevienen causas que la
justifiquen”. Asi, nuevamente el sistema inquisitivo se presenta vinculado al Coédigo Procesal
Penal, ya que es una actuacion ex officio por el magistrado en el primer parrafo y en la parte

final del articulo, donde podré dictar nuevamente la prision preventiva.
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En los procedimientos administrativos, como las instrucciones policiales y los
procedimientos administrativos, se ha procurado dejar al juez cada vez mas libre de decisiones
de oficio, buscando ser mas imparcial en sus actos y en la sentencia, dejando de lado la practica
de oficio del magistrado en la fase de instruccion y en la persecucion penal. En consecuencia,
por ejemplo, un abogado al hacer la solicitud de habeas corpus para su defendido a aquel juez
que ordend de oficio la prision preventiva, no habia imparcialidad en el proceso, pues si el juez
dictd la prision, dificilmente ordenara la liberacion del imputado (TALON, 2017).

El procedimiento se torna mas imparcial, si el juez dicta la prision después de haber
sido requerido y no haber actuado de oficio, como lo disponia la entonces Ley 13.964 de 2019,
a diferencia de los actos que tenian lugar antes de esta Ley.

Esta situacion de actuar de oficio aln existe en el Codigo Procesal Penal vigente;
también se encuentra en el ordenamiento juridico una serie de interrogantes respecto al juez que
actla de oficio ante una persecucion penal. El paquete antidelito presenta la directriz del sistema
acusatorio, el ejercicio de jus puniendi por el Estado en que las partes producen prueba y el juez
s6lo juzga con base en estas pruebas que se le presentan, no concentrando las funciones de
investigar y juzgar, como ocurria con la inquisicion, in dubio pro reo, si no convence con su
verdad, trayendo certeza sobre la culpabilidad del imputado, este debera ser absuelto (LOPES
JUNIOR, 2020).

Asimismo, en el paquete anticrimen, la Ley 13964/2019, trajo sentencia del habeas
corpus 188.888/MG, por la Sala 2 del Supremo Tribunal Federal. “Siendo Ministro Relator
Celso de Mello, la sentencia admitié por unanimidad la ilegalidad de convertir la prision en
flagrante en preventiva. de oficio” (MARIANO JUNIOR, 2020). En este sentido, es importante
presentar algunas decisiones del Supremo Tribunal Federal, que se presentan en el siguiente

punto.

4. Decisiones y Divergencias en los Tribunales Superiores

Recordando que el articulo 310, reformado por la Ley 13.964/2019, incorporé al Codigo
Procesal Penal la disposicion legal de la prision en flagrante, siendo el reo sometido entonces a
audiencia de custodia, la cual debe celebrarse dentro de las 24 horas siguientes al hecho. La
audiencia de custodia se lleva a cabo en cumplimiento de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, implica la presentacion del preso ante un juez. Si bien fue agregado por la
Ley 13.964/2019, este tipo de prision ya estaba previsto en el ordenamiento juridico brasilefio,
como puede verse en la Resolucion N° 213/2015 del Consejo Nacional de Justicia. Segln
Cunha (2020, p. 238) “basicamente, esto tiene dos finalidades, a saber: la proteccion de la
integridad fisica del preso y la verificacion, o sea, el examen segln las circunstancias del caso
concreto, analizando la necesidad de que se mantenga la prision del imputado”.

En las detenciones en flagrante, la autoridad policial restringe la libertad del ciudadano
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solo con la audiencia del conductor, testigo. En varias ocasiones este conductor/testigo son los
policias de la guarnicién que realizaron la detencién en el acto y, a su vez, no se realizan otros
actos de investigacion. En ese sentido, el ministro Celso de Mello destaca que en el proceso
penal no debe existir ese poder cautelar del magistrado, asi como tampoco la autoridad policial
de coartar la libertad por precaucion, pues se estaria violando derechos fundamentales. Como
explica Lopes Junior (2020, p. 3) “poco se reitera que el proceso penal limita el poder punitivo
del Estado, por lo que, para coartar la libertad del ciudadano, es indispensable que se ajuste a las
hipotesis contenidas en el Codigo Procesal Penal”.

También sobre la modalidad de oficio, se sefiala que la Ley 13.964/2019, que modificd
el 8 2y 4 del articulo 282 del Cddigo Procesal Penal, en la misma linea del citado articulo 311,
excluy6 el término "de oficio" de cualquier hipdétesis, quedando prohibido al magistrado
declarar la prision preventiva sin requerimiento del miembro del Ministerio Publico, del auxiliar
de acusacién, del querellante o de la representacion de la autoridad policial.

Los articulos aludidos precedentemente prohibian la posibilidad de declarar prisién
preventiva de oficio, quedando claro que para convertir el acto flagrante en prision preventiva,
segun lo establece el articulo 310, inciso Il, del Cddigo Procesal Penal, es necesario contar con
un requerimiento. En este sentido, sélo la comunicacion del auto de prisién en el acto no
significa que se haya realizado la solicitud, ya que, no se presume, por tratarse de la libertad de
una persona, es necesario tener una decisién concretamente fundamentada. La solicitud de
prisién preventiva debe ser expresa, inequivoca y con pruebas concretas. Es en este sentido que
la decision del habeas corpus 188.888/MG,

[...] (re)afirma que el sistema procesal a aplicar en el Codigo Procesal Penal
es el acusatorio, en tanto garantiza el sistema contradictorio y la amplia
defensa. Por lo tanto, la Ley 13.964/2019 prohibi¢ al juez dictar de oficio la
prisién preventiva, toda vez que en el sistema acusatorio el magistrado, para
permanecer imparcial, debe ser un mero espectador, observador, inerte y juez
con lo producido por las partes, y no tener una conducta positiva. Por tanto,
haciendo una interpretacion teleoldgica, sistematica, se evidencia la
imposibilidad del juez de convertir la prisién en flagrante en preventiva aun
cuando el articulo 310, 1, del CPP no hace explicita tal prohibicion, después
de todo el CPP aplica el sistema acusatorio (MARIANO JUNIOR, 2020, p.

3).
Existe la posibilidad de que el juez, sin requerimiento de la autoridad policial o del
Ministerio Publico, convierta la prision en flagrante en prisién preventiva, provocando
divergencia en el Tribunal Superior de Justicia. En este sentido, las salas que juzgan en materia
penal han consolidado recientemente dos entendimientos diferentes sobre la materia. Para la
Sala 2 del Supremo Tribunal Federal, como se mencion6 anteriormente, sélo puede convertirse
en prision preventiva si asi lo solicita el Ministerio Publico o la autoridad policial.
La Sala 5 del Tribunal Superior de Justicia ha venido adoptando el entendimiento de

que la Ley excluyo la posibilidad de realizar una conversion oficial, ya que ha ido cambiando y
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buscando extinguir esta modalidad de oficio, posicion que se ha difundido recientemente con la
de la Sala 2 del Tribunal Federal, ain con decisiones monocréaticas de ministros del STF.

A pesar de tener dos salas ya tratando de forma casi consolidada, la Sala 6 del Superior
Tribunal de Justicia, no est4 de acuerdo con tal entendimiento, manteniendo la jurisprudencia,
no teniendo en cuenta las modificaciones de la Ley 13.964/2019. El ministro Rogerio Schietti
Cruz destacé en su informe sobre la decision del HC 597.536/GO “no hay nulidad en la
conversion de la prision en flagrante en custodia cautelar, de oficio, por el Magistrado singular,
dada la urgencia con que se debe tramitar este caso”, teniendo como fundamento el articulo 310,
inciso Il del Codigo Procesal Penal. Por lo tanto, es importante aclarar que no hay “decision de
oficio si el Cddigo Procesal Penal ordena al magistrado analizar la conversion de la prision
durante la audiencia de custodia del imputado en flagrante” (BRASIL, 2020, p. 1), como puede
verse en la decision del HC 597.536/GO, juzgado el 27/10/2020, DJe 12/11/2020:

HABEAS CORPUS. NARCOTRAFICO Y ASOCIACION PARA EL
NARCOTRAFICO. CONVERSION DEL FLAGRANTE EN PRISION
PREVENTIVA NO PRECEDIDA DE REPRESENTACION DE LA
AUTORIDAD POLICIAL O DEL MINISTERIO PUBLICO. NULIDAD.
SIN CONFIGURACION. PERICULUM LIBERTATIS. ARTS. 312 Y 315
DEL CPP. MOTIVACION IDONEA. DENEGACION DE PEDIDO. 1. En
cuanto a la supuesta nulidad resultante de la conversion del acto en prision
preventiva, de oficio, por el Juzgado singular, se advierte que la actuacién del
Magistrado se inscribe en la hipotesis del Art. 310, I, del Cédigo Procesal
Penal. 2. La jurisprudencia de este Superior Tribunal es firme al sefialar que,
a pesar de los cambios realizados por la Ley n. 13.964/2019, no hay nulidad
en la conversion de la prisién en flagrante en custodia cautelar, de oficio, por
el Magistrado Unico, dada la urgencia con que debe tratarse esta hipotesis.
Precedentes. 3. La prision preventiva es compatible con la presuncion de
inocencia del acusado siempre que no asuma el caracter de anticipacion de la
pena y no resulte automaticamente del caracter abstracto del delito o del acto
procesal practicado (Art. 313, 8§ 2, CPP). Ademads, la decisién judicial debe
basarse en razones y fundamentos concretos, relativos a hechos nuevos o
contemporaneos, de los que se pueda extraer el peligro que representa la
libertad plena del investigado o imputado para los medios o fines del proceso
penal (arts. 312 Y 315 DEL CPP. 4. Se present6 una motivacion iddnea para
justificar la prision preventiva, en particular, la incautacion de casi 1 kg de
marihuana y el riesgo de reincidencia, evidenciado por la reincidencia del
imputado y el hecho de que cumplia su condena en régimen semiabierto en el
momento de la préactica ilicita aqui valorada-, circunstancias suficientes, en
los términos de la jurisprudencia de este Superior Tribunal, para sustentar la
imposicion de la extrema cautela. 5. Pedido denegado (BRASIL, 2020, p. 2).

Se aprecia que el ministro relator, Rogerio Schietti Cruz, pide al juez que en la
audiencia de custodia convierta la prision en flagrante delito en preventiva, si se cumplen los
requisitos legales y, a su vez, revele inadecuadas o insuficientes las medidas cautelares que son
diferentes de la prision. Como puede verse en el siguiente extracto de la sentencia del HC
597.536/GO:

No hay, en tal situacién, una actividad propiamente extraoficial del juez,
porque, en rigor, no solo la ley obliga al acto judicial, sino que también, en
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cierto modo, estd el envio, por parte de la autoridad policial, del auto de
prisién en flagrancia para su cabal analisis, a la espera, derivada de la
disposicién legal, de que el juez, oido el actuado, adopte alguna de las
medidas alli previstas, afirm6 el ministro Rogerio Schietti Cruz (VITAL,
2020, p. 2).

Esta divergencia se amplia cuando se trata de la Sala 5 de la Corte Superior de Justicia,
pues definié la materia en total acuerdo, con el legislativo buscando hacer efectivo el sistema
penal acusatorio. La situacion de dictar prision preventiva cuando se trata de convertir la prisién
en flagrante delito, ambas podrian deberse a ex office por un largo periodo que perduré en el
ordenamiento juridico brasilefio, y s6lo después de la evolucién del derecho fue posible que
dejara de ocurrir, tener un retroceso juridico después de afios de desarrollo es inadmisible frente
al sistema acusatorio instruyendo cada vez mas dentro del Proceso Penal, este retroceso
alcanzaria a las defensas dentro de la persecucién penal.

En este sentido, Lopes Junior (2020, p. 974) advierte

La llamada “conversion de oficio” de la prision en flagrancia en preventiva es
un fraude de etiquetas, un fraude procesal, que viola abiertamente el Art. 311
del CPP (y todo lo que se sabe sobre el sistema acusatorio y la
imparcialidad), y aqui termina siendo -afortunadamente- sepultada, pues el
Ministerio Publico esta en la audiencia. Si él no pide la prision preventiva, el
juez nunca podra dictarla de oficio, por elemental.

No es raro que ocurran desacuerdos entre los Tribunales Superiores de Brasil, situacion
gue ya se encontraba casi superada por el acuerdo de dos Salas de Tribunales diferentes, vuelve
a debatirse tras la inobservancia de un tema que ya habia sido superado por el simple hecho de

ser congruente con el sistema acusatorio.

5. Divergencias legislativas

En el ordenamiento juridico brasilefio, mas precisamente en la Ley 11.340, de 7 de
agosto de 2006, conocida como Ley Maria da Penha, es posible encontrar situaciones de
conflicto entre la Ley y el Cddigo Procesal Penal. Se trata del articulo 20 de la Ley
11.340/2006, que permite la prision preventiva frente al agresor de oficio por el juez, es decir,
sin necesidad de requerimiento por parte de dicho juez.

La Ley 13.964/2019 no trajo ninguna modificacién ni reservas sobre los casos de
violencia doméstica, con el advenimiento, la prision preventiva depende de una solicitud del
Ministerio Publico, el querellante, el auxiliar o representacién del Delegado de Policia. La Ley
Maria da Penha, por basarse en la proteccion de la mujer, debe ser aplicada en su totalidad en
virtud del principio de especialidad. Pues este es un caso presunto e ideolégico que pretende
proteger a la mujer, en este sentido se supera la divergencia entre la norma procesal penal.

El principio de especialidad trae en su centro que la norma especial excluye la

incidencia de la norma general, ya que se dice que la norma es especial cuando contiene los
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elementos entonces generales y afiade detalles, pero no hay leyes o disposiciones especiales o
generales en absoluto.

La incidencia del principio de especialidad, en el ordenamiento juridico brasilefio,
establece contornos précticos; el juez de esta forma puede dictar la prision preventiva de oficio,
exclusivamente en los casos de violencia doméstica, de esta forma el magistrado revocarg,
aungue sea tacitamente, la norma procesal penal, especificamente el articulo 311.

Pero, existen argumentos para que el articulo 311 del Cédigo Procesal Penal sea de
plena aplicacion en los casos de violencia intrafamiliar, por lo que corresponde al Poder Judicial
ser requerido por las partes legitimas para que el magistrado pueda promover la prision
preventiva, ciertamente las razones de las decisiones del juez deben ser presentadas al momento
de la segregacion del imputado por violencia doméstica. Asi, no violara el sistema acusatorio
del proceso penal y, en consecuencia, respetara el principio de contradictorio y amplia defensa,
principios constitucionales, previstos en el articulo 5 de la Constitucion Federal de 1988
(PEREIRA, 2020).

La aplicacién de la regla general aporta mayor seguridad juridica al caso concreto, pero
no significa que la victima quede indefensa frente al caso concreto, pues si el juez es requerido
ya sea por el Ministerio Publico o por representacién de la autoridad policial, tiene que traer a
su decision el motivo de la prision preventiva, tal como lo establece el articulo 312 del Cédigo
Procesal Penal. Asi ocurre lo contrario a lo ya expuesto, pues lo dispuesto en la Ley
11.340/2006 queda tacitamente revocado.

En este sentido, el Codigo Penal brasilefio prevé en el articulo 12 que “las reglas
generales de este codigo se aplican a los hechos tipificados por ley especial, si ésta no dispone
lo contrario”. Lo que se puede ver es que el articulo 20 de la Ley Maria da Penha no presenta
nada nuevo, absolutamente nada especial en relacion al Codigo Procesal Penal, siendo una mera
transcripcion, casi completa, de la redaccion original del articulo 311, vigente en el momento de
su sancion (CUNHA; PINTO, 2020).

6. Conclusion

En el transcurso de este estudio fueron presentados los principales matices del instituto
de la prision preventiva previsto en el Codigo Procesal Penal de Brasil, articulo 311, destacando
las modificaciones que impactaron en la mencionada disposicion con la Ley 13.964 de 2019,
mas conocida como "Paquete Anticrimen”. Cabe destacar que se ha eliminado la posibilidad de
que el juez pueda dictar de oficio la prision preventiva, sin que antes haya sido requerido por
alguna de las personas legitimadas.

Ademas, se buscd demostrar que la eliminacion de la posibilidad de que el juez dicte de
oficio la prision durante el proceso penal y, finalmente, de que dicte la prisién preventiva de

oficio también en el marco de una instruccién policial, fue bienvenida, después de todo, el
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propio Cédigo Procesal Penal, en su articulo 3 A, declara que su estructura es de hecho
acusatoria y no inquisitiva.

De esta forma, se vio que, por ser la medida mas severa entre las medidas cautelares, la
prision preventiva debe estar siempre acorde con la evolucion del derecho, asi como de la
sociedad, ya que se trata de la libertad de la persona, derecho que debe ser suprimido sélo en
Gltimos casos, asi como el derecho penal es la Ultima ratio en el ordenamiento juridico.

Finalmente, se concluy6 que aun existen disposiciones en el Cédigo Procesal Penal que
consienten que el magistrado actle de oficio, situacion que se encuentra en disonancia con la
estructura misma del actual sistema acusatorio. A pesar de ello, es claro que los cambios
realizados a través de la Ley 13.964 de 2019 generaron impactos significativos en los procesos
juridicos penales, especialmente en lo que se refiere a la imparcialidad del magistrado, aunque
cabe esperar los impactos en las decisiones futuras, a fin de evidenciar su aplicabilidad préactica

mas alla de la teoria.
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