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Resumo: Objetiva-se com a presente pesquisa a analise das inovagOes legislativas trazidas
pela Lei n® 13.827, de 13 de maio de 2019, referente a autorizacdo, nas hipoteses que
especifica, de aplicacdo de medida protetiva de urgéncia a mulher em situacdo de violéncia
doméstica e familiar, ou a seus dependentes, apresentando a defesa da constitucionalidade da
medida de urgéncia concedida, em carater cautelar, por agentes publicos diversos dos
membros do Poder Judiciario. A partir da técnica de pesquisas bibliograficas e por meio do
método analitico, apresentam-se argumentos que justifiguem a auséncia de infringéncia do
postulado de reserva constitucional de jurisdicdo, tendo em vista que, diante de graves
violacBes a direitos humanos fundamentais da mulher vilipendiada, o Estado deve agir
imediatamente através de seus agentes em condigdes estratégicas de assegurar célere e
eficiente protecdo a vitima. Assim, propde-se uma reflexdo acerca da distingdo entre acesso da
vitima a justica e 0 acesso a prestacdo jurisdicional.
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Abstract: The objective of this research is to analyze the legislative innovations brought by
Law N° 13.827, May 13, 2019, referring to the authorization, in the hypotheses that it
specifies, to apply emergency protective measures to women and their dependents in
situations of domestic and family violence, the defense of the constitutionality of the
emergency measure granted, on a precautionary basis, by several public agents, members of
the Judiciary, is presented. Based on the technique of bibliographic research and through the
analytical method, arguments are presented to justify the absence of violation of the postulate
of constitutional reserve of jurisdiction, considering that, in face of serious violations of the
fundamental human rights of the vilified woman, The State must act immediately through its
agents in strategic conditions to ensure quick and efficient protection for the victim. Thus, a
reflection is proposed on the distinction between the victim's access to justice and access to
judicial provision.
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INTRODUCAO

Com o presente artigo objetiva-se analisar as inovacdes legislativas trazidas pela Lei
n® 13.827, de 13 de maio de 2019, a qual alterou a Lei n® 11.340, de 7 de agosto de 2006 (Lei
Maria da Penha), no que tange a autorizagdo, nas hipéteses que especifica, de aplicagdo de
medida protetiva de urgéncia, pela autoridade judicial ou policial, a mulher em situagédo de
violéncia doméstica e familiar, ou a seus dependentes.

Primeiramente, sdo tecidos apontamentos gerais e de maior relevancia acerca da Lei
Maria da Penha, com posterior anélise das concessdes de medidas protetivas de urgéncia, bem
como da ampliacdo das atribuicfes para concessdo das citadas medidas trazidas pela
legislacdo em comento.

Trata-se de incremento ao rigor no trato com o agressor de mulheres no ambito
domeéstico e familiar, de modo a combater o atroz ciclo da violéncia por meio do alargamento
da atribuicdo para concessdo das medidas protetivas, sendo que, ao se verificar a existéncia de
risco atual ou iminente a vida ou a integridade fisica da mulher em situacdo de violéncia
doméstica e familiar, ou de seus dependentes, ndo s o juiz, mas também o delegado de
policia e outros policiais, poderdo determinar que o agressor seja imediatamente afastado do
lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida, desde que observados determinados
parametros.

Em seguida, hd a abordagem a respeito do acesso a justica que estad transparente na
inovacdo do dispositivo, buscando demonstrar a necessidade dos que criam o direito de
manter coeréncia em relacdo aos principios morais, ou seja, que os legisladores devem tentar
manter o conjunto das leis moralmente coerentes (DWORKIN, 1986, p.176). Neste referido
topico de desenvolvimento do trabalho, evidencia-se a distin¢do entre acesso da vitima a
justica (responsabilidade estatal em sentido amplo) e o acesso ao judiciario (prestacéo
jurisdicional).

A partir de dados referentes ao cenério da violéncia doméstica e familiar, apresenta-se
a novel legislacdo em comento como uma forma de combate a banalizacdo do conflito de
género e de clarificacdo a respeito da urgéncia, da necesséria celeridade e eficacia que
permeiam a concessao de medidas protetivas que obrigam os agressores, demonstrando que
ndo deve prevalecer o entendimento de que, nesta seara, apenas a autoridade judiciaria deva

conceder a protecdo a mulheres vitimas de uma violéncia baseada no género que “tem se
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constituido em um fenémeno social que influencia sobremaneira 0 modo de viver, adoecer e
morrer das mulheres” (AMARAL et al., 2016, p. 521).

Destarte, a partir da técnica de pesquisas bibliograficas e através do metodo analitico,
desvela-se que a ordem constitucional em vigor indica que nem sempre se demanda chancela
judicial prévia para todos os casos, além disso, numa perspectiva neoconstitucionalista,
questBes ético-morais, relegadas pela tradicdo liberal classica a um segundo plano, devem
assumir “status diferenciado, orientando e conduzindo a compreensao do direito enquanto
ordem normativa especificamente voltada a realizagdo dos direitos fundamentais”
(BARBOSA,; TEIXEIRA, 2017, p. 1120). Assim, apresentam-se elementos suficientes para
que se compreenda que a agdo estatal preventiva, célere, efetiva e fundamentada, adequa-se
como importante instrumento de combate a violagdes que seguem um padrdo discriminatério

relativo a tolerancia da violéncia doméstica contra mulheres no Brasil.

1. LEl MARIA DA PENHA E DIREITOS HUMANOS DA MULHER:
JUSTIFICATIVA E RELEVANCIA

A Lei n° 11.340 foi publicada em 7 de agosto de 2006 e entrou em vigor 45 dias apds a
sua publicagdo. A intencdo do legislador patrio, mesmo que tardiamente?, foi de criar
mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8°
do artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988, da Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacdo contra as Mulheres e da Convencao Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher. Além disso, a referida lei veio dispor sobre a
criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; além de alterar o
Cadigo de Processo Penal, o Codigo Penal, Lei de Execucdo Penal e dar outras providéncias.

Como mencionado, a Lei Maria da Penha atende a regéncia constitucional positivada
no artigo 226, § 8° da Carta Politica de 1988, o qual prevé que o Estado ir4 assegurar a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para
coibir a violéncia no &mbito de suas relagdes. Embora as expressdes “relagdes familiares” e

“violéncia” se apresentem com teor genérico, o legislador infraconstitucional foi preciso ao

2 Houve a edicdo da norma pelo Brasil somente apds a interpelacdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos resultante da nefasta experiéncia pessoal da farmacéutica bioquimica cearense Maria da Penha Maia
Fernandes, que buscou por justica durante 19 anos e 6 meses.
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estabelecer que o objeto de incidéncia relativo a violéncia doméstica é a mulher®, a qual,
historicamente, é vitima de agressdes motivadas por género tendo como agressor pessoa
préxima: pai, padrasto, irmdo, filho ou, principalmente, ex ou atual marido ou namorado.
Conforme pesquisa organizada pelo Ministério da Saude e divulgada pelo jornal Folha de Sao
Paulo, a mulher é agredida, na maior parte das vezes, na propria casa, sendo que setenta por
cento dos casos ocorrem em residéncias®. Seguem os dados.

Na maioria das vezes, Em 2%

o agressor é o ex ou
atual companheiro

Conjuge 36

Ex-cOnjuge 14

Conhecido 11

Desconhecido

Namorado
Pai

Ex-namorado 4

Padrasto 4

Fonte: Vigilancia de Filho 4
Violéncias e Acidentes Irmao
(VIVA/SVS]MS) Qutros

Ressalta-se que a lei em foco possui conteddo misto, uma vez que faz previsfes
referentes ao processo penal (artigos 12, 15 e 18, por exemplo), assuntos ligados ao direito

civil (artigos 23, 24 e 25, por exemplo) e, ap6s a entrada em vigor da Lei n°® 13.641/18,

3 A Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ) aprovou no dia 22 de maio de 2019 o Projeto de Lei do
Senado (PLS) 191/2017, que amplia o alcance da Lei n°® 11.340/06 e, com isso, pretende combater a violéncia
contra pessoas que se identificam como integrantes do género feminino: mulheres transgéneros e transexuais.
Até a data de confeccdo deste trabalho o referido Projeto se encontrava pronto para deliberagdo em plenério no
Senado. Ressalte-se que membros do Poder Judiciario brasileiro vém decidindo que as medidas protetivas da Lei
Maria da Penha podem ser aplicadas aquelas do género feminino, independentemente do sexo. Isto é: séo
cabiveis também para resguardar gays, travestis, transgéneros e transexuais, além de mulheres. Neste sentido, ver
a decisdo do magistrado André Luiz Nicolitt proferida em sede do Processo n°® 0018790-25.2017.8.19.0004
(Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Comarca de S8o Gongalo, Juizo da Vara de Violéncia
Domeéstica e Familiar Contra a Mulher), disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/lei-maria-penha-tambem-
protege-mulher.pdf. Acesso em 10 de fevereiro de 2020.

4 Ministério da Salde, Vigilancia de violéncias e acidentes (VIVA/SVS/MS). Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2019/09/brasil-registra-1-caso-de-agressao-a-mulher-a-cada-4-minutos-
mostra-levantamento.shtml. Publicacdo: 9 de setembro de 2019. Acesso em 09 de fevereiro de 2020.
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acrescentou-se no bojo da Lei Maria da Penha um tipo penal especifico que pune a
desobediéncia a decisGes judiciais que impdem medidas protetivas.

O conceito de violéncia doméstica se deu pelo proprio legislador que, em rol
exemplificativo sobre as formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, fez constar
no artigo 7° a conceituagéo de cada uma delas.

Dessa forma, a violéncia fisica é entendida como qualquer conduta que ofenda a
integridade ou a saude corporal da mulher; ja a violéncia psicologica é tida como qualquer
conduta que cause dano emocional e diminuicdo da autoestima da mulher ou que lhe
prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas agdes,
comportamentos, crencas e decisdes, mediante ameaca, constrangimento, humilhag&o,
manipulacdo, isolamento, vigilancia constante, perseguicdo contumaz, insulto, chantagem,
violacdo de sua intimidade, ridicularizacdo, exploracdo e limitacdo do direito de ir e vir ou
qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a saude psicoldgica e a autodeterminacdo. A
violéncia sexual foi conceituada como qualquer conduta que constranja a mulher a presenciar,
a manter ou a participar de relacdo sexual ndo desejada, mediante intimidacdo, ameaca,
coacdo ou uso da forca; que a induza a comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua
sexualidade, que a impeca de usar qualquer método contraceptivo ou que a force ao
matriménio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicdo, mediante coacdo, chantagem, suborno ou
manipulacdo; ou que limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos. Ja a
conceituacdo legal de violéncia patrimonial é qualquer conduta que configure retencéo,
subtracdo, destruicdo parcial ou total de seus objetos, instrumentos de trabalho, documentos
pessoais, bens, valores e direitos ou recursos econémicos, incluindo os destinados a satisfazer
suas necessidades. Por fim, restou estampada a definicdo de violéncia moral: qualquer
conduta que configure calUnia, difamacéo ou injuria contra a mulher.

Das formas de violéncias perpetradas contra a mulher, dentre aquelas ja
supramencionadas, entre os anos de 2014 e 2018, numeros brasileiros alarmantes foram
registrados no que tange a violéncia fisica (64.832 casos), psicoldgica (37.414 casos) e sexual
(22.432 casos), conforme dados que seguem®, dentre os quais se acrescentam os 3.658 casos

de tortura.

> Sistema de Informacdo de Agravos de Notificacdo (Sinan) / Ministério da Salde. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2019/09/brasil-registra-1-caso-de-agressao-a-mulher-a-cada-4-minutos-
mostra-levantamento.shtml. Publicacdo: 9 de setembro de 2019. Acesso em 09 de fevereiro de 2020.
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2014 2015 2016 2017

64.832

37414

22432
3.658

Violéncia sexual Violéncia fisica Violéncia psicoldgica Tortura

Sinan/Ministério da Salde

Vale ressaltar que, diante da pratica de quaisquer das referidas formas de violéncia, €
inaplicavel o principio da insignificancia®, sejam as condutas enquadradas como crimes ou
contravengdes penais praticados contra a mulher no ambito das relagcbes domésticas (STJ,
Sumula 589, 2016).

Neste viés, o legislador ordinério ja havia previsto no artigo 41 da Lei Maria da Penha
que o afastamento da competéncia do Juizado Especial para processar e julgar crimes
cometidos contra mulheres em @ambito doméstico e familiar. Mesmo diante de sua
constitucionalidade questionada no Habeas Corpus n° 106.212 (tese de que houve a
usurpacdao da competéncia atribuida constitucionalmente aos Juizados Especiais e feriria 0
principio da igualdade), em undnime decisdo, o Supremo Tribunal Federal afastou a suposta
inconstitucionalidade ao verificar necessidade do tratamento isonémico e declarando a
concretizacdo reflexa do artigo 226 da Constitui¢do Federal, que prevé que “o Estado
assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes”.

Dessa forma, é notério que o desiderato da Lei é de verdadeira acdo afirmativa ou
discriminacdo positiva em favor do progresso adequado de certos segmentos sociais devido as
discriminacBes ou injusticas historicas (ATHABAHIAN, 2004, p.18), respeitando o0s
principios da isonomia e dignidade da pessoa humana.

¢ Denominado “infragdo bagatelar propria” ou “principio da bagatela”, 0 principio da insignificancia foi criado
em 1964, a partir do aporte tedrico de Claus Roxin, inspirado no brocardo civil minimis non curat praetor (“o
pretor — magistrado & época — ndo cuida de coisas sem importancia”). Trata-se de criacdo doutrinéria e de
aplicacdo jurisprudencial categorizada como causa supralegal de exclusdo da tipicidade material. Referido jurista
alemédo prop6s um principio que fosse aplicado de modo auxiliar como recurso para a interpretacao restritiva da
tipificacdo dos delitos penais. Cf. em: ROXIN, Claus. Politica criminal y sistema del derecho penal. Trad.
Francisco Mufioz Conde y Eugenio R Zaffaroni. 22 ed. Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 2002.
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2. A CONCESSAO DE MEDIDAS PROTETIVAS DE URGENCIA: ATRIBUICAO E
AMPLIACOES DE EFETIVIDADE

A Lei n° 11.340/06 trata em artigos especificos a respeito das medidas protetivas de
urgéncia. Do artigo 18 ao artigo 21 quis o legislador incluir as disposi¢cdes gerais a respeito do
tema. No artigo 22 ha previsao das medidas protetivas de urgéncia que obrigam o agressor; ja
nos artigos 23 e 24 sdo disciplinadas as medidas protetivas de urgéncia a ofendida e ao artigo
24-A, incluido pela Lei n° 13.641/18, coube tipificar o crime de descumprimento de medidas
protetivas de urgéncia.

Segundo Renato Brasileiro Lima, as medidas protetivas de urgéncia

sdo medidas de natureza urgente que se mostram necessarias para instrumentalizar a
eficcia do processo. Afinal, durante o curso da persecucdo penal, é extremamente
comum a ocorréncia de situagdes em que essas providéncias urgentes se tornam
imperiosas, seja para assegurar a correta apuracdo do fato delituoso, a futura e
possivel execucdo da sancdo, a protecdo da propria vitima, ameagada pelo risco de
reiteragdo da violéncia doméstica e familiar, ou, ainda, o ressarcimento do dano
causado pelo delito (LIMA, 2016, p. 932).

Portanto, a natureza juridica de tais medidas ndo é de sansdo penal, mas de medida
cautelar, visando conferir ampliacdo da efetividade estatal na garantia da incolumidade fisica
e psicoldgica da vitima.

A presente andlise se debruca sobre a medida protetiva de urgéncia que obriga o
agressor, prevista no artigo 22, inciso 11, da Lei Maria da Penha, a saber: o afastamento do lar,
domicilio ou local de convivéncia com a ofendida.

Tal foco se justifica pelo fato de que a concessao da referida medida, através da novel
legislacdo apontada, pode ser realizada diretamente pela autoridade judicial, bem como pelo
delegado de policia ou por policial, conforme a Lei Maria da Penha que passou a vigorar
acrescida do artigo 12-C, incluido pela Lei n® 13.827/20109.

E de se notar, com isso, que foram criadas excecdes & regra que versava sobre quais 0s
agentes publicos que deveriam conceder as medidas protetivas de urgéncia. Até o vigor da Lei
de 2019 em andlise, era exclusividade da autoridade judicial a referida concessdo, com a
mudanca legislativa é autorizado ao Delegado de Policia e até mesmo ao policial a concesséo
da medida protetiva de afastamento do lar.

Deverdo ser obedecidos determinados pressupostos para a concessao. Primeiramente

deve ser verificada pelo agente publico a existéncia de risco atual ou iminente a vida ou a
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integridade fisica da mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar, ou de seus
dependentes. Isto é, exige-se clara plausibilidade do direito de punir, de que se trata de um
concreto ou iminente fato criminoso.

Observando a autoridade publica o risco atual ou iminente a vida ou a integridade
fisica da mulher, ou de seus dependentes, diante da realidade dos fatos, o agressor sera
imediatamente afastado do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida, uma vez
que a demora na concessdo de tal medida pode surtir efeitos deletérios a vida ou a integridade
fisica da vitima. Como “risco atual” calcula-se aquele que esta em curso, como na hipotese de
lesdo corporal que pode ser repetida. Ja como “risco iminente” se entende como aquele que
estd perto de acontecer, por exemplo, a ameaca em que haja elementos apontando a
possibilidade efetiva de que o0 agente pode causar mal injusto e grave anunciado.

A adocdo de tal medida é de inequivoco carater cautelar, com restricdo a direito
fundamental, o que, em regra, estd resguardada como verdadeira clausula de reserva de
jurisdicdo’. O inciso I do artigo 12-C previu, em primeiro lugar, a competéncia da autoridade
judicial para restringir o direito fundamental do autor de ir e vir e permanecer, haja vista que a
efetividade de protecdo dos direitos fundamentais depende, em parte, da atividade
jurisdicional (LOPES JUNIOR, 2005, p.11).

Porém, o inciso 1l, do artigo 12-C ampliou a possibilidade de concessdo das medidas
ao delegado de policia, desde que o Municipio ndo seja sede de comarca. Havera tal
ocorréncia, normalmente, nos municipios de pequeno porte pela auséncia de varas judiciais e
integrantes de comarca instalada, como sede, em outro Municipio.

Com isso, o legislador ordinario escancara a responsabilidade e o papel fundamental
da autoridade policial no combate efetivo do Estado brasileiro frente aos maus tratos
perpetrados contra a mulher resultantes da violéncia doméstica e familiar. Em consonancia ao
entendimento do legislador, encontram-se as palavras do Ministro Celso de Mello, para o qual
o “primeiro garantidor da legalidade e da justi¢a” é 0 delegado de policia (STF, 2012), pois
este integra o ndcleo estratégico de atribuicdes essenciais do Estado. O cargo de delegado de
policia é um cargo hibrido, com um aspecto juridico e outro policial, ao qual foi atribuido pela

lei e pela Constituicdo um poder decisério, desenvolto a restringir direitos fundamentais e, do

" De acordo com o Ministro Celso de Mello, da Corte Excelsa, no julgamento do Mandado de Seguranca n°
23.452/RJ, "o postulado de reserva constitucional de jurisdicdo importa em submeter, a esfera Unica de
decisdo dos magistrados, a prética de determinados atos cuja realizagdo, por efeito de explicita determinacéo
constante do préprio texto da Carta Politica, somente pode emanar do juiz, e ndo de terceiros, inclusive
daqueles a quem haja eventualmente atribuido o exercicio de poderes de investigacdo proprios das autoridades
judiciais".
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mesmo modo e com a mesma intensidade, garanti-los (SANNINI NETO, 2016, p. 207). Além
disso, ha previsdo no artigo 2° da Lei 12.830/13 que as fungdes de policia judiciaria e a
apuracdo de infracGes penais exercidas pelo delegado de policia sdo de natureza juridica,
essenciais e exclusivas de Estado.

Ademais, na pratica, ao tomar conhecimento do crime, a referida autoridade policial
tem maiores condi¢Ges de avaliar, mesmo que superficialmente, as condicGes fisicas e
psicoldgicas da vitima e a real situacdo a que estd submetida. O proprio legislador explicita

reconhecimento do

Papel fundamental da autoridade policial (...). Sua atuagdo é pautada pelo
cumprimento com a legalidade dos procedimentos, a acuidade na apuragdo dos fatos
e 0 embasamento juridico técnico e imparcial das investigacbes (SENADO
FEDERAL, 2016).

Por isso, diante de violagdes tdo graves a direitos humanos fundamentais por parte da
mulher vilipendiada, o Estado deve agir imediatamente por meio de seus agentes em
condicBes estratégicas de prestar o servico publico de seguranga com maior celeridade e
eficiéncia.

Ja inciso Ill, do artigo 12-C ampliou a possibilidade de concessdo das medidas ao
policial, quando o Municipio ndo for sede de comarca e ndo houver delegado disponivel no
momento da dendncia.

Em razdo da matéria, da realidade pratica e do disposto nos incisos do caput do artigo
144, da Constituicdo Federal de 1988, com a expressdao “policial” pode-se entender que o
policial civil, militar e, mais raramente, o federal estdo inseridos na permissdo legal. Na
auséncia do delegado de policia e dada situacdo de extrema urgéncia que fundamenta a
concessdo da medida, tais policiais que tomem conhecimento de condutas delitivas na seara
em comento poderdo determinar o afastamento do lar, respeitada, evidentemente, a ordem de
subsidiariedade ja referida. Na pratica, nas mais diversas cidades dos rincdes do Brasil,
principalmente as mais pobres e que experimentam sérias e mdltiplas caréncias (sociais,
culturais, educacionais etc.), por vezes sao estes agentes publicos que estdo mais proximos a
populacdo e que, no calor dos fatos, devem tomar decisbes rapidas e eficazes, dentro da
legalidade, para a protecdo integral da mulher em situagéo de violéncia doméstica e familiar.

Convem destacar que, de acordo com o artigo 301 do Cddigo de Processo Penal
(Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941), as autoridades policiais e seus agentes

deverdo prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito, isso significa que diante
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da tentativa ou consumacdo da prética de infracdo penal os policiais j& possuem autorizacdo
legal para restringir o direito fundamental do agente, mas, nem por isso, questiona-se a
constitucionalidade do supramencionado dispositivo legal e nem invoca-se a obrigatoriedade
de autorizacdo judicial.

E indubitavel que, por forca suprema da Lei Magna, a clausula constitucional da
reserva de jurisdicdo incida sobre determinadas matérias, como a busca domiciliar (art. 5°,
XI), a interceptacdo telefénica (art. 5°, XII) e a decretacdo da prisdo de qualquer pessoa,
exceptuada a hipotese de flagrancia (art. 5°, LXI). Em que pese tal tema ser apresentado com
amplitude de andlise no tdépico 4 (quatro) deste trabalho, adianta-se que ndo parece razoavel
no caso especifico em tela, atribuir ao Poder Judiciario a prerrogativa exclusiva de dizer,
desde logo, a primeira palavra, banindo-se a possibilidade do exercicio excepcional e
especifico de atribuicbes por parte de outras autoridades do Estado, tendo em vista de que se
trata de situacdo emergencial e de medida de carater estritamente cautelar.

Nos dois ultimos casos abordados (incisos Il e 1), a autoridade judiciaria deve ser
comunicada no prazo maximo de vinte e quatro horas. Sendo que, em igual prazo, deve
decidir sobre a manutencdo ou a revogacdo da medida aplicada. Assim, a adocdo da medida
cautelar pelo delegado de policia ou por policiais ndo &, por Obvio, definitiva ou
inquestionavel, mas carece de célere e urgente chancela, a posteriori, do Poder Judiciario que
deve decidir pela manutencdo ou revogacdo da medida aplicada, dando ciéncia ao Ministério
Publico (art. 12-C, § 1°). Assim, permanece a plena liberdade do juiz para concordar ou ndo
com a decisdo fundamentada do delegado de policia ou dos policiais, sendo possivel a

reversao da deliberacdo em exiguo prazo de vinte quatro horas.

3. ACESSO A JUSTICA VERSUS ACESSO AO PODER JUDICIARIO

Primeiramente, € imperioso evidenciar que a medida protetiva de urgéncia ndo tem
qualquer indole de pena, esta, em regra, é privativa do juiz e aplicada ap6s os tramites
processuais regulares e acobertada pelo devido processo legal.

Com isso, defende-se a constitucionalidade da ampliacdo do rol de agentes publicos
que poderdo conferir a medida de urgéncia nos moldes tratados pela Lei n® 13.827/2019, pois,
ndo ha, assim, qualquer violacdo a clausula de reserva de jurisdicdo. Mesmo que esta deva ser
observada em atos que possam ocasionar grave limitagdo ao gozo de direitos fundamentais,

ndo parece razoavel sustentar, todavia, que os dispositivos analisados sdo incompativeis com

revistaonline@unifia.edu.br Pagina 96



Revista Direito em Foco — Edicdo n2 15 — Ano: 2023

os ditames constitucionais e legais, haja vista que agentes de seguranga publica ou forgas
policiais praticam habitualmente e conforme as leis de regéncia, atos que cerceiam direitos
fundamentais de pessoas do povo.

Neste viés, corrobora Henrique Hoffmann Monteiro de Castro:

Ja no dmbito da persecucdo penal, o legislador atribuiu a autoridade policial a
possibilidade de adotar por conta prépria uma série de medidas, tais como a prisao
em flagrante (art. 304 do CPP), a liberdade proviséria com fianca (art. 322 do CPP),
a apreensdo de bens (art. 6° Il do CPP), a requisicdo de pericias, objetos e
documentos (art. 6%, VII do CPP e art. 2° § 2° da Lei 12.830/13), a busca pessoal
(art. 240, § 2° do CPP), a conducgdo coercitiva (arts. 201, § 1°, 218, 260 e 278 do
CPP)8, a acdo controlada no crime organizado (art. 8°, § 1° da Lei 12.850/13) e o
afastamento de servidor publico mediante indiciamento por crime de lavagem de
capitais (art. 17-D da Lei 9.613/98). O legislador pode inclusive ampliar o rol de
atribuicGes, desde que ndo haja reserva absoluta de jurisdicdo estampada na
Constituicdo (CASTRO, 2016, p. 283).

Destarte, ndo ha de se sustentar inobservancia ao garantismo que deve cercar toda
persecucdo penal, ndo se afronta a Lei Maior quando a autoridade policial escolhe de forma
fundamentada por medidas de incontestavel estrutura cautelar objetivando a promocdo
eficiente da persecucao penal e o resguardo da vida e da incolumidade fisica da vitima.

Quanto aos policiais civis e militares, por forca da rotina policial e missdo diéria,
respaldados pela legislacdo em vigor, hodiernamente ja executam prisdes em flagrante e, até
que o delegado de policia avalie a situacdo e decida sobre a lavratura do auto de prisao, o
conduzido tem sua liberdade restringida. Mesmo diante disso, ndo se cogita arguir a
inconstitucionalidade desta pratica, pois se leva em linha de conta a urgéncia decorrente da
suposta infracdo penal e do estado flagrancial que justificam a pronta atuacdo policial,
outrossim, porque a decisdo tomada pela autoridade policial ndo é absoluta, considerando-se
que o auto de prisdo deve ser submetido ao juiz no prazo maximo de vinte e quatro horas,
exatamente conforme regulamentado na lei em relacdo a concessdo da medida protetiva, pois,

conforme o estatuido no § 1° do art. 12-C, a medida decretada pelo delegado de policia ou

8 O Supremo Tribunal Federal, em 22 de maio de 2019, publicou o acérddo da decisdo proferida na Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 395 e 444, nas quais se questionava a constitucionalidade da
condugdo coercitiva para interrogatério. Tendo a Suprema Corte considerado procedente o pleito em julgamento:
“arguicdo julgada procedente, para declarar a incompatibilidade com a Constituicdo Federal da conducgdo
coercitiva de investigados ou de réus para interrogatério, tendo em vista que o imputado ndo é legalmente
obrigado a participar do ato, e pronunciar a ndo recep¢ao da expressao “para o interrogatério”, constante do art.
260 do CPP”. Salienta-se, todavia, que a referida decisdo da Corte Excelsa ndo tratou de outras hip6teses de
conducdo coercitiva, como a condugdo de testemunhas e peritos, ou de investigados ou réus para identificacdo,
qualificacdo ou outros atos diversos do interrogatorio, como a identificagdo, a qualificagdo e o reconhecimento
etc..
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pelo policial deve ser comunicada no supradito prazo ao magistrado competente, que, em
igual prazo, deve decidir se a mantém ou se a revoga.

Por conseguinte, é notorio que a decisdo tomada pela autoridade policial ou por quem
a substitui ndo se torna definitiva sem o endosso quase imediato do magistrado competente, 0
que minimiza os riscos de uma medida, por ventura equivocada, prejudique gravemente
aquele que foi afastado do lar.

A preméncia da circunstancia embasa o diferimento da analise feita pelo juiz, pois
quando ha a verificacdo da existéncia de risco atual ou iminente a vida ou a integridade fisica
da mulher ou de seus dependentes trata-se de consideravel gravidade em relacdo a ja
normalmente delicada situacdo de violéncia doméstica e familiar. Assim, compreende-se 0
motivo que levou o legislador a decidir pelo alargamento de atribuicdo para afastar o agressor
do ambiente de convivio com os seus. Em determinadas situacfes praticas, a vitima necessita
de verdadeiro socorro emergencial, urge que o direito a vida e a incolumidade fisica sejam
tutelados pelo Estado in loco, esperar a apreciacdo pelo Poder Judiciario, diante do histérico e
dos altos indices de violéncia contra a mulher no Brasil, pode significar a ampliacdo dos casos
em que a acdo criminosa € auxiliada, mesmo que indiretamente, pelas maos vagarosas,
burocraticas e, porque nao dizer, coniventes Poder Publico.

O acesso a justica na busca de protecdo a pessoa em situacdo de vulnerabilidade, ndo
significa, necessariamente, a imediata apreciacdo do caso perante o judicidrio, “é preciso
deixar claro que diante de agressdes tdo graves a direitos tao relevantes, o Estado ndo pode se
dar ao luxo de esperar, devendo dar a resposta incontenti ¢ adequada ao caso concreto”
(PINTO, 2016).

Inclusive, o caso de vitimizacdo da prépria senhora Maria da Penha Maia
Fernandes foi tratado pelo relatério da Comisséo Internacional de Direitos Humanos como
resultado da “ineficécia judicial”, frente a impunidade e a “falta de cumprimento do
compromisso assumido pelo Brasil de reagir adequadamente ante a violéncia doméstica”,
além de concluir que “essa violagdo segue um padrdo discriminatéorio com respeito a
tolerancia da violéncia doméstica contra mulheres no Brasil por ineficacia da acdo judicial”
(OEA, 2001, p.1)°.

® Reforcando a responsabilidade do Estado brasileiro na protecdo as mulheres contra a violéncia e discriminagéo,
cumpre salientar que o pais é signatario da Convencao sobre a eliminagdo de todas as formas de discriminagdo
contra a mulher (promulgada pelo Decreto 4.377/02) e da Convencdo Interamericana para prevenir, punir e
erradicar a violéncia contra a mulher — Convencéo de Belém do Para (promulgada pelo Decreto 1.973/96).

revistaonline@unifia.edu.br Pagina 98



Revista Direito em Foco — Edicdo n2 15 — Ano: 2023

A Lei Maria da Penha tem como objetivo coibir e prevenir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, negar efetividade plena a norma é optar néo pelo estabelecimento da
justica ou prevenir o aumento do indice de fatalidades, mas respeitar um formalismo

pernicioso. Neste sentido, Giorgio Agambem assevera:

Como os juristas sabem muito bem, acontece que o direito ndo tende, em Ultima
analise, ao estabelecimento da justica. Nem sequer ao da verdade. Busca unicamente
o0 julgamento. Isto fica provado para além de toda a duvida pela forca da coisa
julgada — que diz respeito também a uma sentenca injusta. A producdo da res
judicata - com a qual a sentenca substitui o verdadeiro e o justo, vale com
verdadeira a despeito de sua falsidade e injustica — é o fim Gltimo do direito. Nessa
criatura hibrida, a respeito da qual ndo é possivel dizer se é fato ou norma, o direito
encontra paz; além disso ele ndo consegue ir” (AGAMBEN, 2008, p. 28).

Através da autoridade ou agentes policiais a figura do Estado se faz presente no
conturbado cotidiano dos mais diversos municipios de um pais extenso, plural e
multifacetario. Nao ha de se duvidar, havendo risco atual ou iminente a vida ou a integridade
fisica da vitima, que policiais que chegam ao local dos fatos, por exemplo, estejam em
condi¢Ges muito favoraveis de efetivacdo de medidas protetivas. Aguardar a analise posterior
de autoridade judicial que, data maxima vénia, analisa os fatos reduzidos a termo de seu
gabinete e que, mais tarde, determina a intimacdo através oficial de justica, pode produzir
consequéncias deletérias e letais.

E preciso a compreensdo de que por vezes, ha anos, a condicdo feminina é de
subjulgamento nas relacGes sociais que se apresentam na forma de dominio viril. Impera na
contemporaneidade — e o decurso da histéria revela que certas conquistas ja se fizeram
presentes — o “principio de divisdo fundamental entre o masculino, ativo, e o feminino,
passivo” (BOURDIEU, 2014, p. 38).

De acordo com o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), em reportagem
divulgada pelo jornal Folha de Sao Paulo, em 2017 houve 4.396 assassinatos de mulheres no
pais. Ja em 2018, foram registrados mais de 145 mil casos de violéncia fisica, sexual,
psicoldgica dentre outras formas, em que as vitimas sobreviveram. Foram analisadas mais de
1,4 milhdo de notificagdes de violéncia doméstica e familiar recebidas entre 2014 e 2018,
dentre as quais a maioria das vitimas é do sexo feminino (68% dos casos)*, conforme

apresenta a ilustracdo que segue.

10 Sistema de Informacdo de Agravos de Notificagcdo (Sinan) / Ministério da Sadde. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2019/09/brasil-registra-1-caso-de-agressao-a-mulher-a-cada-4-minutos-
mostra-levantamento.shtml. Publicacdo: 9 de setembro de 2019. Acesso em 09 de fevereiro de 2020.
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Masculino
32%

Feminino

68%

Sinan/Mlistério da Satde

Nesta perspectiva, é nitida a violacdo dos direitos humanos e da dignidade da pessoa
humana, sendo que esta se encontra insculpida como fundamento da Republica Federativa do
Brasil (art. 3°), assim,

O Estado esta juridicamente comprometido a proteger a familia e a cumprir sua
funcdo preventiva no que se refere a pratica da violéncia doméstica. Por isso deve
ser chamado a redimensionar o problema sob a otica dos direitos humanos e
fundamentais. [..] E irrenunciavel e os direitos humanos decorrem do
reconhecimento da dignidade do ser humano, e combater a violéncia doméstica é
uma das formas de garantir a dignidade da mulher (GIULIA, 2000, p. 27).

De acordo com Beccaria, nao existe liberdade onde as leis permitem que, em definida
circunstancias, 0 homem deixe de ser pessoa e se transforme em coisa (1983, p. 32).

A dignidade humana e o conceito de pessoa humana ndo sdo criacdes legislativas, ao
contrario, possuem validade a priori. Como postulado fundamental que sdo, antecedem
qualquer juizo axiolégico do legislador e vincula de forma absoluta a sua atividade, mormente
no Direito Penal.

Por fim, ha de se resgatar o fato de que o Principio do Juiz Natural nasceu vinculado
ao pensamento iluminista e, consequentemente, a Revolugdo Francesa. Sua previsao fez com
que fossem abolidas as justi¢as senhoriais e todos passaram a ser subordinados aos mesmos
tribunais, vetando toda manipulagdo nesse sentido. Porém, ndo cabe utilizar-se do referido

principio (art. 5°, LIl e XXXVII, da CF/88) para negar o poder cautelar do delegado de
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policia e a acdo preventiva e repressiva as infracdes penais relativas aos policias, quando da
limitagdo do gozo de direitos fundamentais, de forma a sustentar exclusividade pelo poder
judiciario no combate a violacdes que seguem um padrdo discriminatorio relativo a tolerancia
da violéncia domeéstica contra mulheres no Brasil e que, historicamente, ndo foi dominada

devido & mora dos trdmites processuais e ineficacia da acéo judicial.

4., CONCLUSAO

O primado da masculinidade soa para as mais diversas e distintas geracdes como a
ordem regular que arquiteta a normalidade da vida, funciona como ratificador da
superioridade masculina esculpida e imposta por instancias como a Escola, o Estado e/ou a
Religido, os quais desempenham, ndo raras vezes, um papel de maquinas simbolicas de
elaboracdo de principios de dominagéo a serem exercidos no ambito privado ou publico.

A Lei n° 11.340/06 objetiva coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, e possui o estigma de ter sido editada com certo atraso, uma vez que somente depois
de ter sido repreendido pela Corte Internacional de Direitos Humanos em decorréncia do
chocante caso de Maria da Penha Maia Fernandes, o Brasil passou a reagir ante a violéncia
domeéstica e familiar.

No combate a supracitada forma de violéncia, em busca de maior rigor no tratamento
de agressores de mulheres no ambiente doméstico e familiar, foi realizado alargamento da
atribuicdo para concessdo das medidas protetivas, permitindo-se ndo s6 ao juiz (inciso I, do
artigo 12-C), mas também ao delegado de policia (inciso 1l, do artigo 12-C) e outros policiais
(inciso 111, do artigo 12-C) a determinacdo de que o agressor seja imediatamente afastado do
lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida, desde que, no primeiro caso (inciso I1),
0 Municipio ndo seja sede de comarca e no segundo caso (inciso Ill1), o Municipio ndo seja
sede de comarca e ndo houver delegado disponivel no momento da dendncia.

Em ambas as situagdes o juiz serd comunicado no prazo méximo de vinte e quatro
horas e decidird, em igual prazo, sobre a manutencdo ou a revogacdo da medida aplicada,
devendo dar ciéncia ao Ministério Publico concomitantemente.

N&o ha de se falar em inconstitucionalidade da medida de urgéncia concedida por
agentes publicos que ndo sejam membros do Judiciario nos moldes tratados pela Lei n°
13.827/2019, pois, ndo h4, assim, qualquer violagdo do postulado da reserva constitucional de

jurisdicéo.
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Tendo em vista que no &mbito da persecucdo penal, o legislador atribuiu a autoridade
policial a possibilidade de adotar por conta prépria uma série de outras medidas limitadoras
de direitos fundamentais. Quanto aos policiais civis e militares, rotineiramente e respaldados
pela legislacdo em vigor, efetuam prisdes em flagrante e, até que o delegado de policia avalie
a situacdo e decida sobre a lavratura do auto de prisdo, o conduzido tem sua liberdade
restringida.

Cumpre ao Estado, em sentido amplo, agir de forma preventiva, célere, efetiva e
fundamentada, quando o caso concreto exigir a limitagdo do gozo de direitos fundamentais no
combate a violagbes que seguem um padrdo discriminatério relativo a tolerancia da violéncia
domeéstica contra mulheres no Brasil. Por este motivo, ndo cabe aguardar, sem a cautelaridade
necessaria, posterior analise do poder judiciario dando oportunidade para que ocorram
maiores danos a vitima que sofre risco atual ou iminente a vida ou a integridade fisica.

As mais variadas formas de discriminagdo que se apoiam no género sdo flagrantes
violagOes de direitos humanos e barreiras do empoderamento feminino.

A forca feminina é gestora de paz por natureza, as forcas brutas — patentes sintomas
de fraqueza — que insistem em esmorecé-la por meio da violéncia e de outros processos de
desumanizacdo, sdo obstaculos para a construcdo da efetividade dos direitos humanos e de

sociedades inclusivas e democraticas.
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