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RESUMO

Este trabalho busca analisar a inser¢ao do artigo 12-C na lei 11.340, que ocorreu em
maio de 2019, do ponto de vista da sua constitucionalidade. Isto porque esse artigo
dispbe que o delegado de policia ou o policial, na indisponibilidade do delegado,
podem conceder diretamente a medida protetiva de afastamento do agressor do lar,
quando o municipio ndo for sede de comarca e quando houver risco atual ou iminente
a vida ou a integridade fisica da mulher. Assim, um ato que possui reserva de
jurisdi¢ao, ja que lida com a restricao da liberdade do acusado, foi transferido para a
competéncia das delegacias. Por esse motivo, sera analisado neste trabalho o
conceito e motivo de existéncia do principio da reserva de jurisdigdo no ordenamento
juridico brasileiro. Bem como, sera analisado o principio da proporcionalidade para se
chegar a conclusdo de que o Estado tem sido inefetivo no combate a violéncia
domeéstica e por isso, buscou criar uma lei que desrespeita os direitos fundamentais
de outrem numa tentativa de suprir essa inefetividade. Além disso, serdo debatidas
algumas possiveis consequéncias praticas do reconhecimento da constitucionalidade
do artigo 12-C da lei Maria da Penha.

Palavras-chave: violéncia doméstica. Medida protetiva de urgéncia. Delegado de

policia. Reserva de jurisdi¢ao.
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INTRODUGAO

A lei 11.340/06, mais conhecida como Lei Maria da Penha, foi um
importante marco no combate a violéncia fisica, psiquica, moral, patrimonial e sexual
contra a mulher. Essa lei delimitou o conceito de violéncia doméstica e familiar e
reiterou que a vida e a integridade fisica das mulheres sao direitos humanos.

Ademais, ela trouxe dispositivos que buscam evitar o cometimento da
violéncia, como, por exemplo, a concessdo de medidas protetivas de urgéncia e
também trouxe dispositivos que auxiliam a vitima apds a ocorréncia da violéncia,
através da criacdo de uma rede de assisténcia que garante atendimento médico,
manutengdo de vinculo trabalhista, a implementagcdo de atendimento policial
especializado, entre outros direitos.

Apesar dos inumeros avancos, os numeros da violéncia doméstica ainda
sdo alarmantes no Brasil. Conforme dados do Férum Nacional de Seguranga Publica
(2019), no relatorio Violéncia em Numeros 2019, foram 1.206 vitimas de feminicidio
no pais, o que representa um crescimento de 11,3% em relacdo ao ano de 2018. E
ocorreram 263.067 casos de lesao corporal dolosa contra mulheres, o que representa
um registro a cada dois minutos.

Nesse contexto, a administragao publica percebeu, paulatinamente, que
a edicdo da lei Maria da Penha, nos moldes em que ela foi publicada em 2006, ndo
seria suficiente para combater de maneira incisiva o problema de saude publica que
€ a violéncia doméstica. Assim, foram feitas algumas altera¢des na lei 11.340, bem
como foi editada a lei 13.140 de 2015 que incluiu a qualificadora de feminicidio no
artigo 121 do Cdédigo Penal.

Nesse contexto, o poder legislativo tem feito varias alteracdes na lei
11.340 numa tentativa de proteger de maneira mais efetiva as vitimas de violéncia
doméstica. Uma demonstragao desse fato foi a entrada em vigor da lei 13.827, em
maio de 2019, que inseriu o artigo 12-C na lei Maria da Penha. Esse artigo determina
que o delegado de policia, e o policial, na indisponibilidade do delegado, podem
conceder diretamente a medida protetiva de urgéncia de afastamento do agressor do
lar em municipio que nao for sede de comarca e havendo risco atual ou iminente a
vida ou a integridade fisica da mulher em situag&o de violéncia doméstica e familiar.

A concessao de medidas protetivas no processo penal brasileiro €, como

regra, atividade exclusiva do juiz. Até a inser¢do do artigo 12-C na lei 11.340, o
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delegado de policia deveria representar a autoridade judicial o pedido de concesséao
das medidas protetivas realizado pela vitima no prazo de até 48 horas, € o juiz deveria
decidir, também, no prazo de 48 horas. Ocorre que, na pratica, esses prazos nao eram
cumpridos. Por esse motivo, muitas vitimas de violéncia doméstica se sentiam
acuadas em irem a delegacia e apresentarem queixa-crime contra os seus
agressores, ja que nao confiavam na efetividade da justica e tinham medo de
represalias. Assim, a insergédo do art. 12-C tem o objetivo de dar mais celeridade as
concessdes de medidas protetivas, as quais podem ser conferidas nas proprias
delegacias, desde que cumpridos os requisitos.

Desse modo, o objetivo deste trabalho € analisar a constitucionalidade
do artigo 12-C da lei 11.340, ja que, no mundo académico, as opinides divergem
bastante. De um lado, os apoiadores da medida afirmam que a vida e a integridade
fisica da vitima devem prevalecer em qualquer situacao. E de outro, os ndo apoiadores
afirmam que o artigo € inconstitucional, pois fere o principio da reserva de jurisdi¢ao,
ja que a medida protetiva de urgéncia deve ser concedida exclusivamente pelo juiz.

Nesse contexto, serdo analisados neste trabalho o principio da reserva
de jurisdicdo e a garantia dos direitos fundamentais da vitima e do acusado, bem como
o principio da proporcionalidade e alguns possiveis reflexos da declaragdo de
constitucionalidade do dispositivo para o direito brasileiro. Para atingir esse objetivo
foi realizada pesquisa bibliografica principalmente em matéria constitucional, penal e
processual penal.

A justificativa para a escolha do tema aqui trabalhado se baseia no fato
de que a violéncia doméstica e familiar € um grave problema de saude publica que
assola o Brasil, por esse motivo, qualquer medida atinente a esse tema € de extrema
importancia tanto para o campo juridico, quanto para o campo social, e merece ser
debatido.

Quanto a metodologia utilizada, trata-se de uma pesquisa com objetivo
descritivo, que utiliza o método dedutivo e que emprega como técnica de coleta de
dados a revisdo bibliografica e de argumentos jurisprudenciais, além de trazer
resultados de natureza qualitativa.

Este trabalho estd organizado em trés capitulos para facilitar a
compreensao do leitor. O primeiro traz um breve histérico da lei Maria da Penha, relata
o problema da sua protecao inefetiva a partir dos dados da violéncia doméstica no
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Brasil, além de trazer o contexto de criagao da lei 13.827, e a insergao do artigo 12-C
na lei 11.340.

O segundo traz uma analise, de um lado, do direito constitucional a vida
e a integridade fisica da mulher e, de outro lado, uma analise do principio da reserva
de jurisdicdo e da protecao dos direitos fundamentais do acusado, trazendo citagdes
dos principais autores do direito constitucional, penal e processual penal sobre o
assunto.

E por fim, o terceiro capitulo traz uma breve discussdo acerca da
colisdo entre direitos fundamentais e de como o principio da proporcionalidade,
através da analise de possiveis consequéncias praticas, pode ser utilizado neste caso
em concreto para ajudar a se chegar a uma conclusdo acerca da (in)

constitucionalidade do artigo 12-C.



CAPITULO |

1.1 Historico da Lei Maria da Penha

A lei 11.340, conhecida popularmente como Lei Maria da Penha, foi
publicada em 22 de setembro de 2006 e desenvolvida com o objetivo de punir e
reprimir casos de violéncia doméstica contra a mulher.

A lei ficou conhecida por esse nhome porque sé houve a iniciativa da sua
criagdo no ano de 2002 através do Projeto de lei 4559, de relatoria da deputada
Federal Jandira Feghali, a partir do caso da senhora Maria da Penha Maia Fernandes.
Ela foi vitima de inumeras agressdes e tentativas de homicidio pelo seu marido, a
primeira delas no ano de 1983, momento em que levou um tiro de espingarda e ficou
tetraplégica.

Apenas ap6s 19 anos da ocorréncia dos fatos, no ano de 2002, o
agressor foi preso, porém foi posto em liberdade dois anos depois. O caso de extrema
impunidade sofrido por Maria da Penha ficou conhecido internacionalmente devido a
formalizacdo da denuncia a Comissao Interamericana de Direitos Humanos da
Organizagao dos Estados Americanos proposta pelo Centro Pela Justiga e o Direito
Internacional (CEJIL) e o Comité Latino-Americano e do Caribe para a Defesa dos
Direitos da Mulher (CLADEM).

No ano de 2001, o Brasil foi condenado pela Comissao Interamericana
de Direitos Humanos ao pagamento de vinte mil délares a Maria da Penha em
decorréncia da negligéncia e omissao do Estado diante da violéncia sofrida por ela.
Além disso, o relatério numero 54 da OEA recomendou que o Brasil adotasse uma
série de medidas para dar efetividade a punicdo dos agressores, dentre elas a
“simplificacdo dos procedimentos judiciais penais para que fosse reduzido o tempo
processual” (OEA, 2001).

Apesar de ja existir previsdo Constitucional' acerca da protegdo das
mulheres, a lei Maria da Penha foi um marco para o direito penal brasileiro, ja que

1O artigo 226, § 8°, CF e Convencéao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de
Discriminagao contra as Mulheres, promulgada pelo Presidente da Republica em 2002, e
que tem natureza juridica materialmente constitucional por ser tratado de Direitos Humanos,
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reconheceu esse grave problema de saude publica que acomete o Brasil desde os
seus primoérdios.

Em sua obra A Lei Maria da Penha da Justica, a professora Maria
Berenice Dias (2019, p. 22) descreve o ciclo da violéncia. Segundo a autora, sempre
existiram papéis de homem e mulher na sociedade. O primeiro tinha o dever de prover
a familia. A segunda tinha o dever de cuidar do lar. Tal diferenciagao fez gerar a ideia
de submissdo da mulher em relagdo ao homem. Os sentimentos de medo,
inferioridade e a dependéncia econbmica que acomete a mulher acabam
corroborando essa situagdo. Dai surge a violéncia psicoldgica, a tentativa de afastar
a vitima da familia, o ciume excessivo, até ocorrer a violéncia fisica. A mulher, por sua
vez, minimiza as agressodes, acredita na mudanga do seu algoz, ou simplesmente
silencia.

Nesse contexto, a lei 11.340 veio para dar mais visibilidade a esse
problema e punir com mais seriedade os agressores. Além disso, a lei tem o objetivo
de assegurar os direitos humanos das mulheres e obrigar o Estado a disponibilizar
politicas publicas adequadas de prevencao e de assisténcia as vitimas.

Entre as principais medidas presentes na lei estdo a criacdo de um
conjunto articulado de agdes entre os entes federativos que tém como diretrizes a
implementacao de atendimento policial especializado para as mulheres, a criacdo de
Delegacias de Atendimento a Mulher, a capacitacdo das policias, a realizagdo de
campanhas educativas e a criagdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar
Contra a Mulher, entre outras.

Nao é toda violéncia praticada contra a mulher que é enquadrada no

conceito proposto pela lei Maria da Penha.

definimos violéncia doméstica como sendo a agressado contra a
mulher, num determinado ambiente (doméstico, familiar ou de
intimidade), com a finalidade especifica de objeta-la, isto é, dela retirar
direitos, aproveitando a sua hipossuficiéncia. (CUNHA; PINTO, 2019,
p. 54)

além da Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra
Mulher, conhecida como Convencgao de Belém do Para.
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Nesse sentido, o art. 5° da lei 11.340 criminaliza apenas a violéncia
cometida contra a vitima pelo fato dela ser mulher. Conforme afirma Cunha e Pinto
(2019, p.54) para haver configuragao € necessario que, no caso concreto, verifique-se
a condicdo de hipossuficiéncia e inferioridade fisica, psicolégica ou econ6mica da
vitima, sendo necessario, ainda, a caracterizacao do vinculo de afetividade, familiar ou
domeéstico entre os sujeitos. Em todos os casos ndo é preciso que haja a coabitagdo?.

E importante ressaltar que o conceito de familia foi modificado ao longo
dos anos. Desse modo, atualmente, a familia a ser considerada na lei Maria da Penha
nao € aquela apenas formada pelo homem e pela mulher através do casamento, mas
sim a familia formada por casais homossexuais, ou por pessoas que vivem apenas
em unido estavel ou até mesmo familias monoparentais, sendo todas elas ligadas pelo
elemento afetod.

Nesse contexto, ja existe jurisprudéncia que reconhece, por exemplo, a
incidéncia da lei Maria da Penha em relagbes homoafetivas entre mulheres, entre mae
e filha, entre namorados, desde que estejam presentes todos o0s requisitos
explicitados anteriormente. Assim, nao € apenas o homem que pode ser o autor da
violéncia. No entanto, durante este trabalho, sera utilizada a nomenclatura no
masculino para facilitar o entendimento do leitor.

Além disso, a lei é propositalmente abrangente quanto aos ambientes de
cometimento dos delitos. Além do ambiente familiar, o art. 5° também trouxe o
ambiente doméstico e a relagdo intima de afeto. No primeiro caso, “compreende
aquele praticada no espaco caseiro, envolvendo pessoas com ou sem vinculo familiar,
inclusive as esporadicamente agregadas, integrantes dessa alianga” (CUNHA; PINTO
2019, p. 55).

O segundo, trata-se de uma espécie de abrangéncia residual, pois
abarca casos em que os algozes nao sao familiares ou ndo convivem com a vitima no
mesmo ambiente doméstico. E o caso, por exemplo, de violéncia cometida por ex-

namorado, ndo importando o tempo do término ou mesmo o tempo do relacionamento.

2 A sumula 600 do STJ dispde que “para a configuragéo da violéncia doméstica e familiar
prevista no artigo 5° da Lei 11.340/06, Lei Maria da Penha, ndo se exige a coabitagao entre
autor e vitima”.

3 Alguns julgados demonstram esse fato como o REsp 1183378/RS, o HC 277561/AL e o
REsp 1416580/RJ
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A jurisprudéncia majoritaria reconhece o fato de que o sujeito passivo da
violéncia € sempre uma mulher. Assim, ndo existem casos de violéncia doméstica
contra homens. Além disso, a jurisprudéncia reconhece, também, que dentro do termo
“‘mulher” esta o género feminino, devendo haver protecao para travestis, transexuais
e lésbicas?*, por exemplo.

Ademais, € importante chamar a atengao para o fato de que a lei Maria
da Penha traz de forma clara, no seu art. 7°, as formas de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher. Apesar de n&o ser um rol exaustivo, o referido artigo traz os
tipos de violéncia que mais acometem as vitimas e que nao necessariamente
precisam configurar um ilicito penal.

A violéncia fisica € aquela que ofende dolosamente a integridade fisica
e a saude corporal. Segundo Cunha e Pinto (2019, p.78) a violéncia psicolégica,
apesar de acontecer de forma velada, atinge a vitima tanto quanto qualquer outro tipo
de violéncia, e é caracterizada por atingir severamente o emocional, a autoestima e a
dignidade, a partir da humilhacao e discriminagdo da vitima.

Ha também a violéncia sexual. Durante muito tempo existia um tabu
acerca da existéncia ou nédo de violagdo sexual dentro do casamento, ja que se
acreditava que a satisfacdo do marido era um dever da mulher. No entanto, esse
pensamento ja esta ultrapassado. Sempre que a mulher é forgada a ter relagao sexual
ou praticar qualquer ato libidinoso, mesmo que seja com seu marido ou companheiro,
ha estupro, o qual é abarcado pela lei Maria da Penha. Nao é apenas o estupro que
pode configurar violéncia doméstica, mas todos os crimes contra a dignidade sexual
previstos no Titulo VI, Capitulo | do Cédigo Penal. A lei também enquadra a violéncia

patrimonial.

E finalmente pela violéncia patrimonial, entendida como qualquer
conduta que figure retengéo subtragao, destrui¢cdo parcial ou total de
seus objetos, instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens,
valores e direitos ou recursos econdmicos, incluindo os destinados a
satisfazer suas necessidades. (REGIS, 2014, on-line)

4 RESE 0001312-52.2018.8.07.0020 TJDFT 0001312-52.2018.8.07.0020, Rel. Silvanio
Barbosa dos Santos, Segunda Turma Criminal, Julgado em: 14/02/2019. Dje: 20/02/2019
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Assim, é importante destacar que esse tipo de violéncia se trata de uma
retencdo, subtragdo ou destruicdo em razdo do género e que tem a finalidade de
causar dor ou dissabor & mulher, pouco importando os valores subtraidos (REGIS,
2014). Nesse contexto, com o objetivo de dar mais efetividade ao dispositivo
supramencionado, a jurisprudéncia vem entendendo nao ser cabivel nesses casos as
imunidades dos artigos 181 e 182 do Cdédigo Penal, e, tampouco, a aplicagao do
principio da bagatela, bastante aplicado em pequenos crimes patrimoniais.

E por fim, também esta prevista no inciso V do art. 7° da lei 11.340 a
violéncia moral, que é caracterizado por condutas que configurem calunia, injuria e
difamacéo. Nesses casos, a pena sera agravada conforme o art. 61, Il, f, do Cdodigo
Penal em virtude de ser praticado contra a mulher. Assim como a violéncia psicoldgica,
trata-se de uma forma de humilhagéo e ridicularizacdo da mulher, também merecendo
a protecéao da lei.

Isto posto, percebe-se que a lei Maria da Penha foi estruturada para
abarcar, de maneira bastante completa, as formas e ambitos de incidéncia de
violéncia doméstica com o objetivo de dar mais visibilidade a esses casos e maior
puni¢cao aos agressores, diminuindo a sensag¢ao de impunidade que assolava o pais
antes da sua criagao. Apesar, de ter sido um grande avango para o direito penal
brasileiro, desde a sua entrada em vigor no ano de 2006, a lei 11.340 sofre alguns

problemas quanto a sua efetividade, tema que sera abordado a seguir.

1.2 O problema da inefetividade da lei Maria da Penha

Como exposto anteriormente, a lei 11.340 surgiu em 2006 com o objetivo
principal de prevenir e reprimir os casos de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher. Desde a sua entrada em vigor, no dia 22 de setembro daquele ano, foram
depositadas inumeras expectativas de que haveria uma resposta eficaz para a pratica
das infragcbes penais nela previstas.

Apesar dos incontaveis avancgos na protecdo das vitimas, como o seu
atendimento preferencialmente por servidoras mulheres, o devido cuidado para que
nao haja a revitimizagdo, a concessao de medidas protetivas de urgéncia, o
encaminhamento da mulher e dos filhos para um abrigo seguro, a garantia de
manutengdo no emprego, e principalmente a criacdo dos Juizados Especiais de

Violéncia Doméstica e Familiar, que impediu a aplicacdo do sursis
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processual, percebeu-se que os numero de violéncia doméstica no pais ainda eram
alarmantes.

Um estudo realizado pelo Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada
(IPEA) divulgado em 2013 chamado Violéncia contra a mulher: feminicidios no BrasilP
afirmou que as taxas de mortalidade por 100 mil mulheres foram 5,28 no periodo 2001-
2006, antes da edi¢ao da lei Maria da penha, e 5,22 em 2007-2011, depois. Desse
modo, percebe-se que nao houve grandes alteragdes no cenario da violéncia
domeéstica que culmina em ébitos, no Brasil, apos a edigao da lei 11.340.

Por esse motivo, com o objetivo de dar mais efetividade e de melhorar o
aparelhamento de protecao das vitimas, houve diversas mudancgas no texto da lei ao
longo dos anos. Entre os mais importantes esta a disposicédo inserida pela lei
13.880/2019, que determina o dever de se verificar se 0 agressor possui posse de
arma de fogo ou registro de porte, e em caso afirmativo, o delegado de policia tem o
dever de juntar aos autos essa informacédo e notificar a ocorréncia a instituicao
responsavel pela concessao do registro ou da emiss&o do porte, nos termos da Lei n°
10.826/03, bem como notificar o juiz, o qual deve determinar imediatamente a
apreensao de arma de fogo sob a posse do agressor.

Além da disposicao inserida pela lei 13.894 de informar a ofendida dos
direitos a ela conferidos e dos servigos disponiveis, inclusive os de assisténcia
judiciaria para o eventual ajuizamento da agc&o de separacéo judicial, de divorcio, de
anulacao de casamento ou de dissolugédo de uniao estavel.

Importante destacar, ainda, a criacdo do delito de descumprimento de
medidas protetivas de urgéncia, incluido pela lei 13,641/2018, o qual € punido com
pena de detencado de trés meses a dois anos. Além do dever conferido as escolas de
matricular os dependentes da vitima de violéncia domeéstica em instituicdo de
educacgao basica proxima do domicilio da mulher, ou transferi-los para essa instituigao,
conforme lei 13.882/2019, que inseriu 0 § 7° na lei Maria da Penha.

Todas essas complementagbes demonstram a busca do legislador pela
justica social e a tentativa do Estado de dar uma resposta mais eficaz para esse

5 Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada — Ipea. Violéncia contra a mulher: feminicidios
no Brasil. Leila Posenato Garcia, Lucia Rolim Santana de Freitas, Gabriela Drummond
Marques da Silva, Doroteia Aparecida Hofelmann. Brasilia: Ipea, 2013.
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problema de saude publica. Afinal, os dados da violéncia doméstica e familiar contra
a mulher ainda sao bastante altos, reflexo da cultura machista e miségina altamente
intrinseca a sociedade, conforme relatado anteriormente.

O Foérum Brasileiro de Seguranga Publica divulgou pesquisa intitulada
Visivel e Invisivel: a vitimizagdo da Mulher no Brasil (2019). Segundo o estudo, 536
mulheres foram vitimas de agressao fisica a cada hora no ano de 2017 (um total de
4,7 milhdes de mulheres). Ainda, 37,1% das brasileiras com 16 anos ou mais
relataram ter sofrido algum tipo de assédio nos ultimos 12 meses (um total de 22
milhdes).

Nesse contexto, 76,4% das mulheres que sofreram violéncia afirmam
que o agressor era alguém conhecido (crescimento de 25% em relagdo a 2016,
quando 61,2% das mulheres afirmaram conhecer o agressor). E 42% afirmam que a
violéncia aconteceu dentro de casa. Outro dado preocupante é que apenas 10,3% das
mulheres que sofreram violéncia procuraram a delegacia da mulher e 8% procuraram
a delegacia comum. Ainda mais preocupante € o dado de feminicidio no Brasil.
Segundo o 13° Anuario Brasileiro de Seguranga Publica (2019, p. 109) foram 1.206
mortes em razdo do género em 2018.

Desse modo, percebe-se que a lei 11.340 e suas alteracdes foram de
extrema importancia para o cenario de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.
Porém, ainda ha um longo caminho pela frente, a ser percorrido pelo Estado, até que

ele dé uma protecao efetiva as vitimas.

1.3 A Insercgao do art. 12-C na lei 11.340

Em uma tentativa de dar mais celeridade e efetividade a protecao das
vitimas de violéncia doméstica foi aprovada, em maio de 2019, a lei 13.827 que incluiu

o artigo 12-C da lei 11.340, que assim dispde

Art. 12-C. Verificada a existéncia de risco atual ou iminente a vida ou
a integridade fisica da mulher em situacao de violéncia doméstica e
familiar, ou de seus dependentes, o agressor sera imediatamente
afastado do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida:

| - pela autoridade judicial,

Il - pelo delegado de policia, quando o Municipio néo for sede de
comarca; ou

Il - pelo policial, quando o Municipio nao for sede de comarca e nao
houver delegado disponivel no momento da denuncia.
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§ 1° Nas hipéteses dos incisos Il e Il do caput deste artigo, o juiz sera
comunicado no prazo maximo de 24 (vinte e quatro) horas e decidira,
em igual prazo, sobre a manutengcdo ou a revogagao da medida
aplicada, devendo dar <ciéncia ao  Ministério  Publico
concomitantemente.

§ 2° Nos casos de risco a integridade fisica da ofendida ou a
efetividade da medida protetiva de urgéncia, ndo sera concedida
liberdade provisoria ao preso. (BRASIL, 2019)

Assim, incluiu-se a determinagcdo de que o delegado de policia pode
decretar a medida protetiva de urgéncia de afastamento do lar quando o municipio
néo for sede de comarca e a mulher estiver em risco atual ou iminente a vida ou a
integridade fisica. Também determina que, nas mesmas condi¢des, caso o delegado
nao esteja disponivel, é possivel que o policial determine a medida protetiva de
urgéncia.

O artigo 12-C traz, ainda, a disposi¢céo de que quando o delegado ou o
policial determinar a medida protetiva, deve haver comunicagdo ao juiz no prazo
maximo de 24 horas para que ele decida acerca da manutencdo ou ndao da medida
aplicada.

Apesar de nao existirem dados especificos que demonstrem qual o real
motivo da demora na concessao das medidas protetivas de urgéncia, o principal
argumento para a inser¢ao do artigo 12-C na lei 11.340 é o fato que de que em
municipios que nao sao sede de comarca, nao é respeitado o prazo estabelecido pelo
artigo 12, Il c/c artigo 18, | da lei 11.340, de até 48 horas para o delegado de policia
enviar o pedido da concess&o da medida protetiva de urgéncia para o juiz e de igual
prazo para que haja a resposta do juiz acerca da concessao ou n&do, em virtude da
dificuldade de notificagdo do juizo e da acumulagdo de trabalho do juiz, que fica
responsavel por diversos municipios. Além da demora de intimagdo do acusado
através do oficial de justica.

Assim, infere-se que o legislador, diante de uma dificuldade logistica (a
auséncia de comarca no municipio), transferiu a competéncia da concessado da
medida de afastamento do lar direto para o delegado ou policial numa tentativa de
evitar a morosidade para a apreciagao do juiz e para notificagdo do acusado com o
objetivo de gerar celeridade na protecéo das vitimas.

Ocorre que, existe uma grande celeuma em relagdo a
constitucionalidade desse dispositivo. No ano de 2017, projeto de lei de autoria do
Deputado Federal Sérgio Vidigal (PDT-ES) tentou incluir o artigo 12-B na lei 11.340,
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o qual tinha redagcdo bem semelhante ao atual artigo 12-C, porém foi vetado pelo

Presidente da Republica da época, Michel Temer. Assim dispunha o artigo 12-B:

Art. 12-B. Verificada a existéncia de risco atual ou iminente a vida ou
a integridade fisica e psicolégica da mulher em situagao de violéncia
doméstica e familiar ou de seus dependentes, a autoridade policial,
preferencialmente da delegacia de protecdo a mulher, podera aplicar
provisoriamente, até deliberagdo judicial, as medidas protetivas de
urgéncia previstas no inciso Il do art. 22 e nos incisos | e Il do art. 23
desta Lei, intimando desde logo o agressor.

§ 1° O juiz devera ser comunicado no prazo de 24 (vinte e quatro)
horas e podera manter ou rever as medidas protetivas aplicadas,
ouvido o Ministério Publico no mesmo prazo.

§ 2° Nao sendo suficientes ou adequadas as medidas protetivas
previstas no caput, a autoridade policial representara ao juiz pela
aplicacédo de outras medidas protetivas ou pela decretacdo da priséo
do agressor. (BRASIL, 2017)

Conforme se nota, ndo ha grandes diferencas entre os dispositivos. O
art. 12-B dispunha sobre a possibilidade de concessdo de medidas em caso de risco
a integridade psicoldgica da mulher, além de abranger maior quantidade de medidas
protetivas que poderiam ser concedidas pelo delegado, enquanto o art. 12-C trata
apenas da medida de afastamento do lar.

Porém, o nucleo essencial, que € o fato de a autoridade policial poder
conceder medidas protetivas, € mantido nos dois dispositivos. Este é o principal ponto
de divergéncia no debate da (in) constitucionalidade. A justificativa dada pelo

Presidente Michel Temer, através da mensagem 436 de 2017, foi a de que

Os dispositivos, como redigidos, impedem o veto parcial do trecho que
incide em inconstitucionalidade material, por violagéo aos artigos 2° e
144, § 4°, da Constituicdo, ao invadirem competéncia afeta ao Poder
Judiciario e buscarem estabelecer competéncia nao prevista para as
policias civis. (BRASIL, 2017)

Os artigos da Constituicdo Federal citados no veto do Presidente Michel
Temer sdo: o 2° que trata dos poderes executivo, legislativo e judiciario serem
independentes e harménicos entre si e 0 144, § 4° que trata da competéncia das
policias civis, as quais incumbem as fungdes de policia judiciaria e a apuragéao de
infragdes penais.

Desse modo, a concessao de medidas protetivas de urgéncia seria ato

exclusivo do juiz, ou seja, dotado de reserva de jurisdicdo, e nado poderia ser
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transferido para outra autoridade, sob pena de desobedecer a Constituicdo Federal
de 1988 em pelo menos dois momentos, que sao: no inciso LIV do artigo 5° que
dispbe que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal” (BRASIL, 1988) e no inciso XI| também do artigo 5° que dispde que “a
casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador” (BRASIL, 1988).

Por outro lado, conforme os dados explicitados no capitulo anterior, a
violéncia domeéstica e familiar contra a mulher ainda € um grave problema social que
deve ser combatido pelo Estado. Todos os dias, centenas de mulheres sao
espancadas, dezenas sao mortas, a grande maioria por parentes proximos, inclusive
companheiros e ex-companheiros.

Além de punir de forma mais efetiva os agressores, o Estado tenta,
acima de tudo, prevenir que esses casos nao ocorram, tanto a longo prazo, através
de politicas educacionais, quanto a curto prazo, através de medidas como a prevista
no artigo 12-C da lei 11.340.

Isto porque, o artigo 12-C funcionaria como uma resposta imediata as
mulheres extremamente fragilizadas que procuram as delegacias para informar a
autoridade policial sobre a violéncia que sofreram. Nesses casos, havendo a
percepcao do delegado dos requisitos presentes no artigo ele pode, de imediato,
mandar notificar o acusado para que ele se afaste do lar e s6 depois encaminhar o
pedido da vitima para apreciagao judicial.

Assim, segundo os defensores da medida, as mulheres em geral, vao se
sentir mais confiantes em denunciar os seus algozes por saberem que terao a garantia
de receber protecdo estatal de imediato, e ndo terdo que aguardar uma deciséo
judicial para terem a sua medida protetiva efetivada. Isto porque, o medo do acusado
e 0 medo de nao receber o anteparo esperado do Estado s&o as principais causas da
subnotificacdo dos dados desse problema de saude publica. Por esse motivo, a
dignidade humana da mulher prevaleceria em detrimento dos direitos do acusado,
através da protecdo da sua vida, da sua integridade fisica, psicologica, moral,
patrimonial e sexual.

Ocorre que, por outro lado, também deve ser analisado o principio da
reserva de jurisdicdo e o motivo da sua existéncia no ordenamento juridico brasileiro,

aléem de analisar mais profundamente as possiveis consequéncias praticas da
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insercao do artigo 12-C, numa tentativa de se chegar a uma conclusao acerca da sua
constitucionalidade.

Desse modo, chega-se ao objetivo principal deste trabalho, que é
analisar se a concessao de medidas protetivas de urgéncia é um caso de reserva de
jurisdicao e, em caso positivo, verificar se no confronto entre os direitos fundamentais
do acusado e da vitima, algum deve, necessariamente, prevalecer sobre o outro ou
se existem outras formas de combater o problema da morosidade da concessao de
medidas protetivas de urgéncia.
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CAPITULO I

2.1 Os direitos constitucionais a vida e a integridade fisica da vitima

Com exposto anteriormente, o Brasil ratificou a Convencao sobre a
Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagcdo contra a Mulher no ano de 1984,
que conceitua a discriminagdo contra a mulher e se compromete a adotar uma série
de medidas para eliminar tais discriminacbes. Essa Convencdo tem papel
fundamental no reconhecimento desse tipo de violéncia em todos os ambitos, sendo
o primeiro passo dado pelo Brasil na protecao dos direitos humanos das mulheres.

Dez anos depois, no ano de 1994, o Brasil ratificou a Convengéo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, conhecida
como Convencao de Belém do Para. Essa Convencdo da uma atencao especial a
protecao da violéncia doméstica, familiar e em qualquer relagao interpessoal.

Ela garante em seu artigo 3° que na esfera publica e na esfera privada
as mulheres possuem o direito de serem livres da violéncia. Além do direito a vida, a
integridade fisica, a liberdade, a dignidade e a igualdade, todos claramente dispostos
no art. 4° da Convencao.

A Convencao de Belém do Para dispée que é dever do Estado

signatario

adotar medidas juridicas que exijam do agressor que se abstenha de
perseguir, intimidar e ameagar a mulher ou de fazer uso de qualquer
método que danifique ou ponha em perigo sua vida ou integridade ou
danifigue sua propriedade; tomar todas as medidas adequadas,
inclusive legislativas, para modificar ou abolir leis e regulamentos
vigentes ou modificar praticas juridicas ou consuetudinarias que
respaldem a persisténcia e a tolerancia da violéncia contra a mulher;
estabelecer procedimentos juridicos justos e eficazes para a mulher
sujeitada a violéncia, inclusive, entre outros, medidas de protecao,
juizo oportuno e efetivo acesso a tais processos. (BRASIL, 1994).

Desse modo, percebe-se que foi colocado como dever dos Estados a
busca pela efetividade os direitos dispostos na Convencao, inclusive com a
modificagdo da legislacdo interna e a criagado de procedimentos juridicos eficazes no
combate a violéncia contra a mulher.

A Constituicao da Republica de 1988 tomou o devido cuidado ao dispor

sobre a protegcdo da mulher. Foi assegurado no artigo 5° a igualdade de direitos com
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os homens e a protecido do seu mercado de trabalho. E, finalmente, em 2006, entrou
em vigor a lei Maria da Penha, que deu destaque ao problema da violéncia doméstica
no cenario nacional e trouxe no seu artigo 6° a reafirmagcédo de que esse tipo de
violéncia constitui violagao dos direitos humanos.

Conforme exposto, sdo varios os dispositivos que tratam da protecao da
mulher, em especial contra a violéncia doméstica. O artigo 12-C da lei Maria da Penha
foi uma forma de tentar concretizar essa protecao, fazendo valer os deveres do Estado
dispostos na Convengao de Belém do Para. O seu objetivo primordial é fazer com que
0 agressor se afaste do lar de maneira mais célere.

A primeira autoridade com quem a vitima tem contato logo apdés a
violéncia, em regra, é o delegado de policia. Logo, a maneira mais rapida de fazer
com que o algoz se afaste do lar e, consequentemente, da mulher, seria a
transferéncia de poder de deciséo para o delegado.

Segundo os defensores dessa medida, a morosidade do poder judiciario
na concessao das medidas protetivas de urgéncia é uma das principais causas da
sensacao de inefetividade da Lei Maria da Penha. Ja que a mulher, apos realizar a
queixa-crime, volta para a sua residéncia e tém que se encontrar e conviver
novamente com seu algoz. Desse modo, ela ndo possui uma protecao rapida e efetiva.
Em grande parte dos casos, o lapso temporal entre a narrativa da violéncia e a
concessao da medida protetiva pelo juiz € crucial para que ocorram mais ameacgas,
violéncia fisica e até mesmo que muitas vidas sejam ceifadas.

Por todos esses motivos, o afastamento do lar decidido pelo delegado
de policia seria uma forma de dar celeridade na protecdo das vitimas e, assim,
concretizar todo o arcaboucgo legislativo de resguardo da mulher. No entanto, essa
nova disposi¢ao prevista na lei Maria da Penha esbarra em direitos fundamentais do
acusado, que sao o direito ao devido processo legal e a vedagédo da invaséo de

domicilio, motivo pelo qual o tema deve ser analisado com cuidado.

2.2 O delegado de policia e a analise da sua competéncia para a concessao de

medidas protetivas

A policia civil tem a fungdo constitucional de investigar crimes e
contravengdes penais e, por esse motivo, € chamada de policia judiciaria. Ela tem o

condao de dar subsidios probatérios suficientes para que o Ministério Publico instaure
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a acao penal. As suas atribuigdes estao previstas no artigo 144, § 4° da Constituicéo
Federal.

Segundo esse mesmo artigo, sdo os delegados de policia, as maiores
autoridades da policia civil, sendo responsaveis por gerir a delegacia
administrativamente e também por comandar as investigagbes. Para se tornar um
delegado é preciso ser bacharel no curso de direito e obter aprovagdo em um concurso
publico.

O papel do delegado de policia € extremamente importante para a
sociedade, pois cuida da seguranga publica, resguardando os direitos fundamentais
das pessoas. Dai surge o debate sobre a possibilidade de transferir para esta
autoridade o papel de conceder a medida protetiva de afastamento do agressor do lar
prevista na lei Maria da Penha. Alguns autores se manifestam a favor, como Rogério

Sanches da Cunha e Ronaldo Batista Pinto.

Na&o nos parece razoavel afirmar, no entanto, que o dispositivo
contraria a ordem constitucional, pois agentes policiais praticam
rotineiramente - e de acordo com a lei, evidentemente - atos que
restringem direitos fundamentais de cidadaos. Policiais civis e militares
efetuam prisdes em flagrante e, até que o delegado de policia avalie a
situacao decida sobre a lavratura do auto de priséo, o individuo tem a
sua liberdade restringida. (CUNHA; PINTO, 2019, p. 135)

Conforme a opinido dos autores, ndo ha inconstitucionalidade visto que
a autoridade policial ja possui atribuigdes que cerceiam o direito a liberdade de outra
pessoa como, por exemplo, decretar a prisdo em flagrante ou conceder a liberdade
proviséria com ou sem fianga. Por esse motivo, essa autoridade também estaria apta
a restringir a liberdade do agressor ao decretar a medida protetiva de afastamento do
lar.

No mesmo sentido, afirma a Ex Desembargadora do TJRS e advogada,

Maria Berenice Dias

Cabe atentar que tem o delegado a prerrogativa de decretar prisdo em
flagrante (CPP 304), conceder liberdade proviséria com fixagéo de
fianga (CPCC 322), busca pessoal (CPP 240 § 2°), entre tantas outras.
Como tem a prerrogativa de fazer o mais — prender e soltar — de todo
descabido que nao Ihe seja assegurada a possibilidade: de proibir o
agressor de se aproximar da ofendida, de manter contato com ela ou
de frequentar determinados lugares; de encaminhar a ofendida e seus
dependentes a programa de protecdo ou de atendimento; ou ainda de
determinar a reconducido da ofendida e de seus dependentes ao
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respectivo domicilio, apés o afastamento do agressor. (DIAS, 2016.
p.2)

Como se nota, Dias defende, inclusive, que seria possivel que o
delegado de policia concedesse mais medidas além do afastamento do agressor do
lar. Além disso, a autora afirma que ainda existe outro ponto primordial na defesa da
constitucionalidade do artigo 12-C. De forma sucinta, ela acredita que, frente as
dificuldades de protecdo as mulheres que o Brasil enfrenta, nao parece haver

alternativa mais efetiva que a transferéncia dessa competéncia para as policias.

As claras que este alargamento de competéncia, para a policia civil e
militar assegure o direito a vida da mulher e sua familia ndo afeta e
nem diminui a atividade jurisdicional. Nada tem de inconstitucional.
Simplesmente atenta a uma realidade: que a violéncia acontece em
todos os lugares. E ndo ha como a justica se fazer presente com a
urgéncia necessaria. Como a policia militar dispée de uma rede que
alcanga os lugares menores e mais distantes, muitas vezes é o unico
representante do Estado, ndo havendo qualquer motivo para impedir
que aja frente a uma situacao de violéncia. (DIAS, 2019, p.200)

Assim, para esses autores, ndao ha inconstitucionalidade no fato de o
delegado e até mesmo policiais civis e militares concedam tais medidas, pois o direito
a vida e a integridade fisica da mulher deve prevalecer em detrimento dos direitos do
acusado.

Ocorre que, os argumentos de que o delegado e o policial podem
decretar a prisdo em flagrante, e conceder a liberdade proviséria com ou sem fianga,
utilizados para legitimar a concess&o da medida de urgéncia por esses profissionais,
nao deve prosperar.

Isto porque a propria Constituicdo Federal, em seu artigo 5° inciso LXI
afirma que ninguém sera preso sendao em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente. Da analise do artigo percebe-se
que a prisdo em flagrante ndo esta sujeita ao principio da reserva de jurisdi¢gao, pois
o0 inciso traz as duas possibilidades de prisdo de maneira alternativa. Ademais, o artigo
311 do Cdédigo de Processo Penal dispbe que qualquer do povo podera prender
alguém que se encontre em flagrante delito.

Além disso, o inciso LXVI do artigo 5° da Constituigdo Federal dispde
que quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga, ninguém sera

levado a prisdo ou nela mantido, ou seja, a Carta Magna autorizou que a lei decidisse
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quando sera possivel a concessao da liberdade provisoria e o artigo 322 do Cddigo
de Processo Penal disciplina que a autoridade policial podera conceder a fianca nos
casos de infracdo cuja pena privativa de liberdade maxima n&o seja superior a 4
(quatro) anos.

Nesse contexto, e como sera debatido mais a frente neste trabalho,
parece perigoso criar um precedente que transfira a prerrogativa de um juiz para o
delegado de policia e até mesmo para o policial, sem que haja previsdo Constitucional,
posto que esse fato pode servir de base para justificar que outras medidas que
possuem reserva de jurisdicao sejam aplicadas por autoridades que n&o sejam juizes,
no futuro, da mesma forma que os referidos autores estao tentando fazer com a
concesséo de medidas protetivas de urgéncia.

Além disso, a redagao do artigo 12-C traz algumas duvidas quanto a sua
aplicacao. O primeiro debate esta na expressao ndo houver delegado disponivel no
momento da denuncia, ja que se trata de expressao abrangente e que nao delimita de
maneira adequada os casos em que o policial pode atuar sozinho.

Ademais, o texto do inciso Ill traz apenas o termo “policial’. Infere-se,
portanto, que pode ser tanto a policia civil, quanto a militar, ja que essas séo as duas
que, frequentemente, lidam com esse tipo de ocorréncia. No entanto, ndo ha clareza
para a atuacao dos policiais federais e rodoviarios federais, por exemplo.

Assim, a transferéncia de decisdes que s&o da competéncia dos juizes
para as delegacias, por si sO, € um grave fato, pois fere o principio da reserva de
jurisdicao, conforme sera aprofundado nos tépicos anteriores. Além disso, o texto do
artigo 12-C é bastante abrangente, o que pode gerar espacgo para decisdes arbitrarias
e inseguranga juridica.

Desse modo, faz-se necessario um conhecimento mais aprofundado do
conceito do principio da reserva de jurisdicdo e do motivo da sua existéncia no
ordenamento juridico brasileiro para que se entenda melhor a sua importancia na

garantia de um estado democratico de direito.

2.3 O principio da reserva de jurisdigao e os direitos constitucionais do acusado

A jurisdicéo é “a fungao atribuida a terceiro imparcial de realizar o Direito

de modo imperativo e criativo (reconstrutivo), reconhecendo/efetivando/protegendo

situagdes juridicas concretamente deduzidas, em decisédo insuscetivel de controle
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externo e com aptidao para tornar-se indiscutivel” (DIDIER, 2015, p.153). A reserva
de jurisdicdo, como o nome ja infere, € a exclusividade do juiz no exercicio de
aplicagao do direito. Ela é considerada um principio constitucional implicito, pois ndo
esta expresso na Constituicdo, apesar de se manifestar de diferentes formas em seu
texto.

O artigo 5° por exemplo, traz alguns casos mais conhecidos desse
fendmeno. O inciso Xl, do referido artigo, dispde que s6 é permitido entrar na casa de
alguém sem permissao do morador, de dia através de decisao judicial, ou a qualquer
momento em caso flagrante delito ou desastre. O inciso Xll, também determina que o
sigilo das comunicagdes telefonicas sé pode ser quebrado através de decisao judicial.

Além disso, o inciso LIV dispbe que ninguém sera privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal. O inciso LXI, determina que sé pode
haver prisao se houver também ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente ou em caso de flagrante delito.

Segundo Paulo de Castro Rangel (1997 apud CARVALHO, 2012, p.52)
existem dois tipos de reservas de jurisdigdo: a absoluta e a relativa. No primeiro caso,
o primeiro controle da jurisdicdo deve ser feito pelo juiz, ndo admitindo apenas um
controle posterior. As reservas absolutas podem ser subdivididas em reservas de
criagao jurisprudencial e especificadas, esta ultima, por sua vez, pode ser repartida
em reservas especificadas de natureza constitucional e de natureza inconstitucional.

Por outro lado, a reserva relativa admite que o poder judiciario profira a
ultima palavra, nesse caso, € possivel que outra autoridade profira a primeira decisédo
e 0 juiz faga um controle posterior da sua legalidade. Segundo o autor, os exemplos
do artigo 5° da Constituicdo Federal citados anteriormente sdo exemplos de reserva
de jurisdicdo absoluta especificadas de natureza constitucional, motivo pelo qual
devem ser analisadas de pronto pela autoridade judicial.

Demonstrado o conceito e alguns exemplos do principio da reserva de
jurisdicdo, cumpre analisar o motivo da sua insercdo no ordenamento juridico
brasileiro. De maneira geral, a reserva de jurisdicdo € reflexo do principio da
separacao dos poderes.

A separacao dos poderes, segundo José Afonso da Silva (2005, p. 109),
vem sugerida nos trabalhos de Rousseau, John Locke e Aristételes, porém, apenas
foi definida através de Montesquieu. Apesar de se apresentar de maneiras diferentes,
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essas teorias foram de extrema importancia para a criacdo do sistema existente
atualmente no Brasil e em boa parte do mundo.

O objetivo principal delas era evitar a concentragdo do poder na mao de
uma unica pessoa, como ocorreu no absolutismo. No Brasil, o artigo 2° da Constituicao
Federal consagrou que o executivo, o0 legislativo e o judiciario sdo poderes
independentes e harmdnicos entre si. Desse modo, segundo o texto Constitucional,
essas trés estruturas dispostas no artigo 2° devem conviver de maneira autbnoma, ou
seja, sem depender diretamente uma da outra, e também harmoénica, de maneira a
evitar conflitos.

Assim, surgiu a atribuicdo de cada poder, a do legislativo de criar as leis,
a do judiciario de “dizer o direito” e o executivo de administrar o Estado, especializando
as atividades e evitando decisdes arbitrarias. Nesse sentido dispde Paulo Castro

Rangel citado por Fernanda Regina Vilares:

Ora, com o estabelecimento de uma reserva pretende justamente
garantir-se que o orgao politico-constitucionalmente pensado para se
desincumbir de uma certa funcdo, o faca efetivamente (e sem
interferéncia de outro 6rgao). Trata-se, pois, de uma técnica normativa
destinada a revigorar a ideia de separagcdo dos poderes e onde,
melhor do que em quaisquer outras, se verifica o fenbmeno da
contaminacao material das normas organizatorias, por isso que se liga
incindivelmente o dominio de uma matéria determinada a estruturagao
de um certo 6rgao (RANGEL, 1997 apud VILARES, 2010, p. 59).

O poder judiciario, possui a fungao jurisdicional, que ja foi conceituado
no inicio deste topico. Nesse contexto, pressupde-se uma situagcado de conflito que
sera resolvida a partir da aplicagao do direito e com carater de definitividade. Para que
isso ocorra de maneira adequada, € preciso que o decisor esteja dotado de alguns
atributos, como, por exemplo, a imparcialidade. Esse atributo é de extrema
importancia, principalmente no processo penal, pois se esta lidando com a liberdade
de outra pessoa e é fundamental que no Estado democratico de direito seja dada uma
deciséo justa e dentro dos parametros legais.

No absolutismo, por exemplo, conforme exposto anteriormente, o poder
era concentrado inteiramente nas maos do monarca, responsavel por criar as leis e
julgar as pessoas ao mesmo tempo. Assim, era feita apenas a vontade do rei, ndo
havendo qualquer grau de imparcialidade, o que ocasionava muitas arbitrariedades.



26

Desse modo, o principio da reserva de jurisdicdo estd umbilicalmente
ligado ao principio da separacao dos poderes, na medida em que o primeiro € uma
consequéncia do segundo e ambos possuem 0 mesmo objetivo de limitar o poder do
Estado sobre os individuos.

Sao por esses motivos que o legislador constituinte tomou o cuidado de
elencar alguns casos em que é necessario que, exclusivamente, o juiz natural profira
decisdes. O objetivo primordial, no processo penal, € fazer com que sejam garantidos
os direitos e garantias fundamentais do acusado, fazendo com que ele tenha um
julgamento justo e que sejam tomadas as medidas adequadas ao caso concreto.

Na discussao trazida por este trabalho, o artigo 22, caput da lei Maria da
Penha dispde de maneira expressa que o juiz podera aplicar as medidas protetivas
de urgéncia quando constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher. Além disso, o Cdodigo de Processo Penal, aplicado de maneira subsidiaria a
lei Maria da Penha, dispbe no artigo 282, § 2°, que o juiz deve decretar as medidas
cautelares mediante representacao da autoridade policial, requerimento do Ministério
Publico, das partes ou mesmo de oficio, quando ja instaurada a ag&o penal.

Ademais, o artigo 5° inciso LIV da Constituicdo Federal dispde que
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”
(BRASIL, 1998). O devido processo legal é caracterizado pela garantia de submissao
a um processo que obedeca a todas as disposi¢des legais, devendo ser justo. Ele vai
abarcar uma série de outros principios constitucionais como o direito de acéo, de
defesa, o direito a prova e o direito ao juiz natural e imparcial.

Nesse contexto, para que haja a privacdo da liberdade de qualquer
pessoa € necessario que ela seja julgada pelo juiz natural e imparcial, principios
corolarios do devido processo legal. Segundo eles, o juizo deve ser o legalmente
competente e, além disso, ele ndo deve demonstrar qualquer tipo de preferéncia entre
as partes, devendo trata-las de maneira igualitaria. Portanto, infere-se do artigo 5°,
inciso LIV da CF, que ninguém pode ter a sua liberdade restrita sem a decisdo da
autoridade competente e imparcial.

Ha, ainda, a disposicdo constitucional de vedacdo da invasdo do
domicilio, que afirma que ninguém pode adentrar no domicilio alheio durante o dia
sem decisado judicial, ressalvada a situagéo de perigo ou de flagrante delito. Essa
disposigao é importante para assegurar o direito a privacidade das pessoas dentro de

suas residéncias. De maneira geral, a reserva de jurisdicdo associada a privagao da
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liberdade do acusado e a vedacgao de violagdo do domicilio sdo os dois principais

empecilhos da confirmagao da constitucionalidade do artigo 12-C da lei 11.340.

2.4 Da medida cautelar de afastamento do lar como forma de restricao da

liberdade do acusado

Analisados os dispositivos constitucionais e infraconstitucionais que, no
caso do debate proposto por este trabalho, ddo garantias aos cidadaos, também é
importante tratar da medida cautelar, analisando o seu conceito e a sua natureza, na
busca por entender melhor o porqué da concessdo dessas medidas protetivas
diretamente pelo delegado de policia seria considerado inconstitucional.

Segundo Renato Brasileiro de Lima (2017, p. 843), a medida cautelar,
em regra, € caracterizada por ser um instrumento utilizado pelo juiz quando n&o for o
caso de decretacao de prisao preventiva ou temporaria e quando estiverem presentes
alguns requisitos como o fumus comissi delicti, ou seja, a existéncia de materialidade,
indicios de autoria e o periculum libertatis, ou seja, o perigo da liberdade do acusado,
que é verificada quando ocorrem os requisitos presentes no inciso |, do artigo 282 do
Cddigo de Processo Penal.

Desse modo, conforme Lima (2017, p.843), essas medidas sdo meios
alternativos de resolugao dos conflitos, na medida em que substituem o carcere com
menor dano para a pessoa humana, mas mantendo a garantia da eficacia do
processo.

No entanto, existe uma grande celeuma quanto a natureza juridica das
medidas protetivas de urgéncia previstas na lei Maria da Penha. Boa parte da doutrina
e da jurisprudéncia (STJ, 2014) entende que elas sao autbnomas e de natureza
satisfativa, ou seja, ndo precisam da existéncia de um processo para serem
concedidas e tém o unico objetivo de proteger a vida da vitima e n&o resguardar o
andamento do processo.

Ocorre que, apesar da sua natureza diferenciada, algumas das medidas
protetivas de urgéncia presentes no artigo 22 da Lei 11.340/06 como, por exemplo, a
frequentacdo de determinados lugares e o afastamento do lar, domicilio e local de
convivéncia com a ofendida, sdo caracterizadas por restringirem a liberdade do
acusado, na medida em que impedem que ele exerca a sua vontade, impondo uma

proibicdo especifica, apesar de ser mantida a liberdade de locomogéao no geral.
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A partir disso, conclui-se que mesmo nao considerando as medidas
previstas na lei Maria da Penha como medidas cautelares criminais ou civeis, é
necessaria a fundamentacido adequada pela autoridade competente para a sua

concessao.

Pelo principio da jurisdicionalidade, a decretagdo de toda e qualquer
espécie de medida cautelar de natureza pessoal esta condicionada a
manifestacdo fundamentada do Poder Judiciario, seja previamente,
nos casos da prisao preventiva, temporaria e imposi¢cao autbnoma das
medidas cautelares diversas da prisdo, seja pela necessidade de
imediata apreciagéo da prisdo em flagrante, devendo o magistrado
indicar de maneira fundamentada, com base em elementos concretos
existentes nos autos, a necessidade da segregagao cautelar, inclusive
com apreciacdo do cabimento da liberdade proviséria, com ou sem
fianca (CPP, art. 310, Il e IlI).

[...]

fica evidente que a Carta Magna impde a sujei¢cao de toda e qualquer
medida cautelar de natureza pessoal a apreciagao do Poder Judiciario
(LIMA, 2017, p. 834).

Os professores Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto (2019,
p. 195) afirmam que as medidas protetivas previstas na lei 11.340 devem preencher
0s pressupostos apontados pela doutrina como fundamentais para a concessao das
medidas cautelares, que sao o fumus comissi delicti e o periculum libertatis, e que o
juiz pode, inclusive, designar audiéncia de justificagdo prévia de que trata o §2° do art.
300 do Cdédigo de Processo Civil.

Nesse contexto, verifica-se que algumas medidas cautelares s&o formas
de restricdo de liberdades individuais. Liberdades estas que estdo protegidas
constitucionalmente no artigo 5° da CF. Por esses motivos, a concessao da medida
protetiva de urgéncia de afastamento do lar pelo delegado de policia é
inconstitucional, ja que viola os direitos fundamentais do acusado ao devido processo
legal e a nédo violagdo de domicilio. Direitos esses que garantem, como regra, a
liberdade do individuo e que, por esse motivo, ndo podem ser restringidos por outra
autoridade, que n&o o juiz.

Além disso, € notdrio que existem requisitos que devem ser avaliados
pela autoridade judicial quando da concessao ou ndo da medida, requisitos estes que
devem ser analisados pela autoridade instruida para tal, mais um motivo que fortalece

a ideia de que essa prerrogativa ndo pode ser transferida para outra autoridade.
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2.5 A agao direta de inconstitucionalidade 6138

Poucos dias apos a publicagdo da lei 13.827, que inseriu o artigo 12-C
na lei 11.340, a Associagao dos Magistrados Brasileiros (AMB) entrou com uma agao
direta de inconstitucionalidade em face dos incisos Il, Ill e § 1° do referido artigo. Tais
dispositivos sdo os que permitem que o delegado, ou o policial, quando da
indisponibilidade do delegado, concedam a medida protetiva de urgéncia de
afastamento do lar para o agressor de maneira imediata, desde que o municipio néo
seja sede de comarca e que haja risco atual ou iminente a vida da vitima.

Segundo a AMB (2019), fere de maneira direta o inciso Xl artigo 5° da
Constituicao, ja que penetrar no domicilio alheio durante o dia sem que haja ordem
judicial, flagrante delito ou desastre e, ainda, determinar a retirada e o afastamento do
acusado é medida flagrantemente inconstitucional.

Além disso, um delegado de policia ou um policial que concede a
medida protetiva estao restringindo a liberdade do agressor sem a existéncia de um
devido processo legal, o que contraria o inciso LIV do artigo 5° da Constituicéo
Federal. A peticdo inicial da AMB afirma que se trata de um caso de reserva de
jurisdigao absoluta e nao relativa, e que, por esse motivo, ndo importa que a lei tenha
previsto no § 1° que o juiz devera rever o ato do delegado ou policial no prazo de 24
horas. Sobre o postulado da reserva de jurisdicdo, a petigédo inicial da ADI 6138
relembra parte do voto do Ministro Celso de Mello no julgamento do Mandado de
Seguranga n°® 23.452 RJ

O postulado da reserva constitucional de jurisdigdo importa em
submeter, a esfera uUnica de decisdo dos magistrados, a pratica de
determinados atos cuja realizagao, por efeito de explicita
determinacgao constante do préprio texto da Carta Politica, somente
pode emanar do juiz, e ndo de terceiros, inclusive daqueles a quem se
haja eventualmente atribuido o exercicio de "poderes de investigacao
préprios das autoridades judiciais". A clausula constitucional da
reserva de jurisdigdo - que incide sobre determinadas matérias, como
a busca domiciliar (CF, art. 5°, XI), a interceptagéo telefénica (CF, art.
5° XIl) e a decretagcédo da prisdo de qualquer pessoa, ressalvada a
hipotese de flagrancia (CF, art. 5°, LXI) - traduz a nogédo de que,
nesses temas especificos, assiste ao Poder Judiciario, ndo apenas o
direito de proferir a ultima palavra, mas, sobretudo, a prerrogativa de
dizer, desde logo, a primeira palavra, excluindo-se, desse modo, por
forca e autoridade do que dispde a propria Constituicdo, a
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possibilidade do exercicio de iguais atribui¢cdes, por parte de quaisquer
outros érgaos ou autoridades do Estado. (STF, 1999)

Ademais, a AMB (2019) argumenta que o artigo 12-C faz parecer que
a concessao das medidas protetivas por policiais seria a excegao, ja que sé ocorreria
nos municipios que ndo séo sede de comarca. Ocorre que, dados do CNJ® indicam
que as comarcas soO estdo presentes em 48,4% dos municipios brasileiros. Desse
modo, segundo a AMB a concessao das medidas protetivas por autoridades nao
competentes pode acabar se tornando a regra.

A Advocacia Geral da Unido (2019) manifestou-se pela improcedéncia
da acao direta de inconstitucionalidade 6138, afirmando que a concessido da medida
protetiva pela autoridade policial € uma necessidade. Entre os argumentos utilizados
para defender a constitucionalidade do dispositivo esta o de que nao haveria violacao
do inciso Xl do artigo 5° da Constituicdo Federal.

Segundo a manifestagao da AGU (2019), o artigo 12-C da lei 11.340 sé
permite a aplicagdo da medida protetiva pelo delegado ou policial em caso de risco
atual ou iminente a vida da vitima. Nesse caso, qualquer pessoa estaria apta a entrar
no domicilio alheio sem autorizagao para repelir a injusta agressao praticada contra a
mulher, pois se trata do instituto de legitima defesa de terceiro e o inciso XI, do artigo
5° da Constituigdo Federal permite a violagdo de domicilio em caso de flagrante delito
e para prestar socorro.

Além disso, argumenta que o texto constitucional ndo trata de maneira
direta sobre a medida protetiva de afastamento do agressor do lar, motivo pelo qual
nao haveria reserva de competéncia para o poder judiciario. Segue trecho da
manifestagdo da advocacia geral da uniao

em outros termos a penetragédo da autoridade executora de ordem na
casa do agressor constitui elemento acidental da medida de
afastamento do lar, razdo pela qual as restricbes decorrentes da
garantia de inviolabilidade domiciliar, n&o podem ser estendidas, de
forma automatica, ao instituto ora em exame (ADVOCACIA GERAL
DA UNIAOQ, 2019).

6 Relatorio Justica em Numeros 2018: ano-base 2017 do Conselho Nacional de Justica
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Ademais, argumenta que nao ha violagao da reserva de jurisdi¢gao, pois
a analise do fato pelo juiz ainda esta garantida pelo § 1° do artigo 12-C, no periodo de
até 24 horas apo6s a concessao da medida pelo delegado ou pelo policial. Desse modo,
a ultima palavra seria do magistrado. E, também, que a pretensdo da Associagao dos
Magistrados brasileiros com a ADI 6138 é apenas a de resguardar o interesse
corporativo da categoria.

Por outro lado, a Associagdo dos Membros do Ministério Publico (2019)
em requerimento para participar da acdo como amica curiae requereu o
reconhecimento da inconstitucionalidade dos dispositivos questionados. A magistrada
Yedda Filizzola, juiza do 4° Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a mulher
do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro foi citada pelo Conselho Nacional do
Ministério Publico na sua pecga processual. Em rapida sintese, a magistrada afirma
que o artigo 12-C faz parte de uma “gambiarra legislativa” e que “ndo ha como se
negociar com os mais caros valores do Estado democratico de direito” (FILIZZOLA,
2019, apud CONAMP, 2019).

Nesse sentido, também € o posicionamento da Procuradoria Geral da
Republica (2019), a qual afirma que o Conselho Nacional de Justica (CNJ) e o
Conselho Nacional do Ministério Publico (CONAMP) possuem resolugbes que
estabelecem o regime de plantdo de seus membros e que existe a possibilidade de
utilizagcado da tecnologia para facilitar a comunicagédo entre as autoridades. Por esse
motivo, ndo haveria motivo suficiente para a “desfiguracdo do sistema de garantias

constitucionais” (PGR, 2019). Segue trecho da manifestacdo da PGR

O retorno a instancia policial decisora é incompativel com o Estado
Democrético de Direito, mitiga as conquistas ja promovidas na defesa
dos direitos humanos das mulheres e desresponsabiliza o Estado do
dever constitucional de criar mecanismos para coibir a violéncia
familiar (CF, art. 226-88.°), havendo inconstitucionalidade do art. 12-
C-Il e lll por implicar em protecao deficiente de grupo hipervulneravel
(CF, art. 5.°-LIV) (PROCURADORIA GERAL DA REPUBLICA, 2019).

A partir disso, segundo a PGR (2019), devem ser fomentados o
engajamento subjetivo dos juizes, dos promotores de justiga, dos governadores e
também das politicas publicas no geral, bem como deve haver a continuagdo do

aperfeicoamento das autoridades que lidam diretamente com os casos de violéncia
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doméstica, além de fomentar o processo de capilarizagao do judiciario e do Ministério
Publico.

Ademais, a Procuradora Geral da Republica, Raquel Dodge (PGR,
2019) citou o grau de imprecisdo do termo “policial” que aparece nos incisos | e Il do
artigo 12-C da lei 11.340, afirmando que ele ocasiona uma extrema inseguranca
juridica. Além de citar os argumentos ja trazidos neste trabalho acerca de reserva de
jurisdicdo, alegando que a concess&o da medida protetiva diretamente pela policia
gera uma “pulverizacdo do poder estatal de restringir a liberdade de ir e vir causando
um verdadeiro retrocesso ao estado de policia” (PROCURADORIA GERAL DA
REPUBLICA, 2019).

A ADI 6138, de relatoria do ministro Alexandre de Morais, teve o rito do
artigo 12 da lei 9868/99 adotado, em virtude do seu especial significado para a ordem
social e para a seguranga juridica e foi incluida na pauta no dia cinco de novembro de

2019, onde aguarda julgamento.
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CAPITULO Il

3.1 O problema da colisado entre direitos fundamentais

Conforme exposto nos tépicos anteriores, a concessao da medida
protetiva de afastamento do lar pelo delegado de policia em casos de violéncia
doméstica, ao mesmo tempo que busca assegurar a vida e a integridade fisica da
vitima, também fere o direito a liberdade do acusado.

Nesse contexto, percebe-se um embate entre direitos fundamentais. No
caso do artigo 12-C da lei 11.340, a colisao dos direitos impede de maneira completa
a coexisténcia de ambos. Segundo a teoria de Canotilho, trata-se de uma coliséo
auténtica na medida em que existem dois polos, a vitima e o acusado, e a garantia de

um gera, necessariamente, a auséncia de garantia do outro.

considera-se existir uma colisdo auténtica de direitos fundamentais
quando o exercicio de um direito fundamental por parte do seu titular
colide com o exercicio do direito fundamental por parte de outro titular.
Aqui ndo ha cruzamento ou acumulagdo de direitos (como na
concorréncia de direitos), mas perante um ‘choque’, um auténtico
conflito de direitos. (CANOTILHO, 1999 apud ARAGAO, 2011, p. 265)

Ja o tedrico Alexy divide os tipos de conflito em colisdo em sentido estrito
e em sentido amplo. No caso do principio da reserva de jurisdicdo e do direito a vida
e a integridade fisica da mulher vitima de violéncia doméstica ha uma colisdo em

sentido estrito.

colisdo de direitos fundamentais em sentido estrito ocorre, quando o
exercicio ou a realizagdo do direito fundamental de um titular de
direitos fundamentais tem consequéncias negativas sobre direitos
fundamentais de outros titulares de direitos fundamentais; e colisdo de
direitos fundamentais em sentido amplo ocorre, quando ha uma
colisdo de direitos individuais fundamentais e bens coletivos
protegidos pela Constituicao. (ALEXY, 1997, p. 607)

Nesse sentido, ante a auséncia de hierarquia entre os principios
fundamentais surgem, no sistema brasileiro, inumeros conflitos, como o que esta
sendo debatido neste trabalho, os quais sdo de dificil resolu¢do e acabam sendo

sanados a partir da analise de cada caso pelo poder judiciario.



34

O professor Luis Roberto Barroso (2013) em seu livro Manual de Direito
Constitucional Contemporaneo afirma que para a haja a resolugao de conflitos entre
direitos constitucionalmente garantidos deve-se aplicar o método da ponderagéo, o
qual é formado por trés etapas.

Na primeira, o intérprete deve delimitar as normas relevantes para a
resolucao do caso. Na segunda, o intérprete deve analisar o fato que deu origem ao
conflito e a sua interagdo com as normas anteriormente delimitadas. Na terceira etapa,
os “diferentes grupos de normas e a repercussao dos fatos do caso concreto estaréo
sendo examinados de forma conjunta, de modo a apurar os pesos que devem ser
atribuidos aos diversos elementos em disputa” (BARROSO, 2013) para que se
verifique, por fim, qual deve prevalecer no caso em concreto.

Trata-se, pois, de um processo complexo, pois € circundado de
subjetividade, podendo variar conforme os mais diversos fatores. Desse modo, é
preciso analisar caso a caso de acordo com o principio da proporcionalidade e
razoabilidade.

Em situacdo como esta, cabe ao poder judiciario decidir qual posi¢cao
sera adotada. Isto porque no ordenamento juridico brasileiro € vedado o non liquet e
também porque € impossivel que o legislador preveja todas as hipoteses de colisdo
de direitos. De todo modo, é fundamental que o poder judiciario decida de maneira
uniforme em relagdo a decisdes anteriores com o objetivo de manter a uniformidade
do sistema, evitando a insegurancga juridica.

O principio da proporcionalidade também deve ser utilizado pelo
judiciario em casos como o objeto deste trabalho. Segundo a doutrina tradicional, esse
principio se desdobra em trés elementos, que sédo: a adequacgao, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito.

Segundo Canotilho (2013), a adequacéo € o elemento que verifica se
o meio utilizado é suficiente para alcancar o fim perseguido. A necessidade € o
elemento que verifica se 0 meio utilizado € o menos gravoso para o direito, ou seja,
se ha meios alternativos que promovam fim semelhante e se esses meios restringem
em menor medida os direitos fundamentais afetados. E finalmente, a
proporcionalidade em sentido estrito, também conhecida como razoabilidade,
elemento que faz uma comparagao entre meios utilizados e aos fins pretendidos.

Nesse contexto, ao analisar o caso de acordo com o principio da

proporcionalidade, mais especificamente em relagdo ao bindmio adequacgao e
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necessidade, percebe-se que a insergao do artigo 12-C na lei Maria da Penha nao é
razoavel. Em primeiro lugar, ndo foram realizadas pesquisas especificas, antes da
aprovacao da lei 13.827, em relacdo ao tempo de demora da concessao de medidas
protetivas nos municipios que ndo sao sede de comarca, desse modo, ndo ha dados
que comprovem que essa € realmente a medida mais efetiva a ser tomada.

A prognose legislativa, que é o processo, que ocorre antes da edigao
da norma, em que o legislador faz o levantamento dos fatos reais existentes e que
necessitam de regulacao pelo Estado, no caso a lei 13.827, se baseou apenas em
dados gerais da violéncia doméstica e familiar. Nao houve uma analise especifica da
realidade dos municipios que ndo sao sede de comarca.

E notdrio que os dados da violéncia doméstica e familiar no Brasil sdo
alarmantes, mas os numeros existentes ndo demostram de maneira especifica qual o
tempo que uma medida protetiva de urgéncia leva para ser efetivada, e também, qual
€ a causa especifica da demora, se é porque o delegado néo representa ao juiz no
prazo ou se € o0 juiz que n&o aprecia a representagao do delegado no prazo estipulado
ou, ainda, se € o oficial de justica que ndo consegue notificar o acusado em tempo
habil. Assim, ndo ficou demonstrado que a inserg¢ao do artigo 12-C na lei Maria da
Penha é meio suficiente e adequado para reprimir esse tipo de violéncia.

Ademais, em relagao ao requisito da necessidade, o qual verifica se o
meio utilizado € o menos gravoso para o direito, também nao ha subsidios para afirmar
que ele é cumprido. Isto porque, o artigo 12-C da lei 11.340 fere de maneira direta o
principio da reserva de jurisdigao ao desrespeitar o devido processo legal e a vedagao
da violagdo de domicilio. Mesmo que a dignidade da pessoa humana seja um dos
principais principios do ordenamento juridico brasileiro, ele ndo pode ser aplicado a
qualquer custo.

Nesse contexto, surge o seguinte questionamento: serd que nao
existiria outra forma de assegurar a vida e a integridade fisica das vitimas, a qual néo
desrespeitasse nenhum direito fundamental de outrem? Esta discente pensa que sim.
Iniciativas simples como a maior informatizacdo dos sistemas utilizados pelas
autoridades, melhor comunicagao entre as policias e o judiciario, a insergado de mais
juizes plantonistas e oficiais de justica sdo exemplos de medidas eficazes a curto
prazo e que manteriam a decisao da restricdo da liberdade do acusado nas méaos do

juiz.
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Iniciativa do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios,
publicada no site do CNJ” em 2016, de conceder as medidas protetivas ja na audiéncia
de custddia, em casos de flagrante, acelerou o processo de concessao, pois o réu ja
sai da audiéncia ciente do dever de ndo se aproximar da vitima ou de afasta-se do lar,
por exemplo. Isso evita a demora de intimagao do acusado pelo oficial de justica.

A submissao dos acusados de violéncia doméstica a um tipo de
audiéncia de custddia dentro do prazo de 48 horas, mesmo que ndo seja caso de
flagrante, € uma alternativa que resolveria o problema sem retirar o poder decisério
da autoridade competente.

Além disso, deve-se fomentar as medidas educativas, principalmente
nas cidades do interior do pais, onde geralmente o grau de instru¢do da populagao &
menor, para evitar que mais casos de violéncia contra a mulher ocorram. Dessa
maneira, seria possivel reduzir drasticamente os numeros da violéncia doméstica no
Brasil. Assim, ndo é possivel afirmar que o artigo 12-C cumpre os requisitos do
principio da proporcionalidade.

Posicionamento interessante € adotado pelo professor Guilherme de
Souza Nucci. Da sua posicao é possivel extrair importantes reflexdes acerca do direito

processual penal brasileiro. O autor afirma basicamente que

Nao visualizamos nenhuma inconstitucionalidade nem usurpacgao de
jurisdigao. Ao contrario, privilegia-se o mais importante: a dignidade da
pessoa humana. A mulher ndo pode apanhar e ser submetida ao
agressor, sem chance de escapar, somente porque naquela localidade
inexiste um juiz (ou mesmo um delegado). O policial que atender a
ocorréncia tem a obrigacao de afastar o agressor. Depois, verifica-se,
com cautela, a situacao concretizada.

Argumentar com reserva de jurisdicdo em um pais continental como o
Brasil significaria, na pratica, entregar varias mulheres a opressao dos
seus agressores, por falta da presenca estatal (judicial ou do
delegado). O principio constitucional da dignidade da pessoa humana
encontra-se acima de todos os demais principios e é perfeitamente o
caso de se aplicar nesta hipotese. (NUCCI, 2019)

Da argumentacdo dada por Nucci, infere-se que ele considera o

dispositivo 12-C da lei 11.340 constitucional pois privilegia a dignidade da vitima, a

7 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/audiencias-de-custodia-aceleram-concessao-de-medidas-
protetivas-no-df/
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qual ndo deve ficar submetida a inércia do estado. Desse ponto e, conforme
explicitado em tdpicos anteriores, € possivel inferir que em virtude da falta de
efetividade do Estado nas politicas publicas de protecdo da mulher, nos casos de
violéncia domeéstica, foi preciso editar uma medida que desrespeita os direitos do
acusado.

A administragdo publica, em conjunto com o poder legislativo, tem o
dever de criar meios eficazes de solugéo de problemas de seguranga publica no Brasil,
principalmente em relagéo a violéncia doméstica e familiar, no entanto, ndo se pode
fazer isso sobrepujando a razoabilidade, ao nao verificar os direitos fundamentais do
acusado em um estado democratico de direito.

A partir disso, volta-se a uma discussao bastante antiga no direito
processual penal, que é o embate entre um direito processual penal efetivo e o
respeito aos direitos e garantias fundamentais. Nesse sentido, afirma o professor

Renato Brasileiro

E esse, pois, o grande dilema do processo penal: de um lado, o
necessario e indispensavel respeito aos direitos fundamentais; do
outro, o atingimento de um sistema criminal mais operante e eficiente.
Ha de se buscar, portanto, um ponto de equilibrio entre a exigéncia de
se assegurar ao investigado e ao acusado a aplicagdo das garantias
fundamentais do devido processo legal e a necessidade de maior
efetividade do sistema persecutério para a seguranga da coletividade.
E dentro desse dilema existencial do processo penal-efetividade da
coercao penal versus observancia dos direitos fundamentais - que se
buscara, ao longo da presente obra, um ponto de equilibrio no estudo
do processo penal, pois somente assim serdo evitados os extremos
do hipergarantismo e de movimentos como o do Direito Penal do
Inimigo ou do Direito Penal da Lei e da Ordem (LIMA, 2017, p. 38).

E papel do estado desenvolver essas medidas mais operantes. Ndo é
admissivel que seja preciso criar leis que desrespeitam direitos fundamentais de
alguns para que outros direitos fundamentais sejam garantidos. O Estado precisa
investir em um sistema mais efetivo e buscar a garantia dos direitos fundamentais de
todos.

Como exposto anteriormente, a concessdo da medida protetiva de
urgéncia de afastamento do lar, restringe a liberdade do acusado e, de acordo com o
devido processo legal, o juiz deve analisar a sua viabilidade conferindo decis&o

fundamentada.
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O magistrado € a pessoa com competéncia e experiéncia para avaliar
esses requisitos no caso concreto, e por meio de decisdo fundamentada vai proferir
uma decisao. Por esse motivo, deve ser apenas ele a autoridade que possui atribuicdo
para conceder tal medida, e ndo o delegado de policia e muito menos o policial civil

ou militar.

3.2 Das consequéncias praticas do reconhecimento da constitucionalidade do
artigo 12-C da lei 11.340

E importante salientar, que na maioria dos casos de violéncia contra a
mulher, &€ bastante dificil a obtengdo de provas da violéncia, ja que ela ocorre no
ambito doméstico, onde, na maioria dos casos, ndo existem testemunhas ou cameras
de seguranga. Por esses motivos, principalmente quando o dano ocasionado a mulher
nao é fisico, é a palavra da vitima a maior prova do cometimento dos fatos.

Sem desmerecer a importancia da palavra da vitima, é irracional
pensar que um policial militar, por exemplo, podera conceder o afastamento do lar do
acusado de maneira imediata, sem haver sequer a fundamentagao da medida.

A motivagado é um principio do direito processual previsto no artigo 93,
IX da Constituicdo Federal e que determina que todas as decisbes emanadas pelo
poder judiciario devem ser fundamentadas. Segundo o professor Aury Lopes Jr.
(2019), ela deve estar presente também nas decisdes interlocutorias, principalmente
aquelas que lidam com a restricdo da liberdade do acusado, e ndo apenas na
sentenca. Inclusive, a auséncia de motivacdo pode acarretar a nulidade do ato
decisorio. De maneira resumida, o autor afirma que “a motivagao serve para o controle
da racionalidade da decisao judicial” (LOPES JR, 2019)

A sexta turma do Superior Tribunal de Justica decidiu no HC
467181/PR por suspender as medidas cautelares diversas da prisao pela auséncia de
fundamentagéo. Desse modo, a motivagéo € obrigatoria ndo sé para casos de prisdes
cautelares, em que ha total privacdo da liberdade, mas também para medidas
cautelares, em que ha apenas uma restricdo da liberdade. Sobre o tema, afirma o

professor Renato Brasileiro

Em face desses dispositivos, depreende-se que a restricao ao direito
de liberdade do acusado deve resultar ndo simplesmente de uma
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ordem judicial, mas de um provimento resultante de um procedimento
qualificado por garantias minimas, como a independéncia e a
imparcialidade do juiz, o contraditério e a ampla defesa, o duplo grau
de jurisdicdo, a publicidade e, sobretudo nessa matéria, a
obrigatoriedade de motivagao (jurisdicionalidade em sentido estrito)
(LIMA, 2017. p. 834)

A lei 13.827 nao trouxe nenhum dispositivo que regulasse a maneira
como o policial e o delegado de policia deverao efetuar essa fundamentagao. Esse é
um grave problema de ordem pratica, visto que é consensual que a fundamentagao
seja feita pela autoridade judicial no momento da concesséo ou ndo da medida. Ao
transferir essa competéncia para uma autoridade administrativa que, naturalmente,
nao tem essa prerrogativa, acaba havendo um desrespeito a uma garantia
fundamental do acusado, de saber de maneira minuciosa por qual motivo esta tendo
a sua liberdade restrita.

Além disso, mesmo que se argumente, em sentido diverso, que a
decretacao da cautelar pelo policial s6 duraria 24 horas, prazo previsto no §1° do artigo
12-C, no qual o juiz deve analisar se mantém ou revoga a medida aplicada, nada
garante que esse prazo sera realmente cumprido. Se o juiz, até maio de 2019, néo
cumpria o prazo de 48 horas para decidir sobre a concessao a partir da representacao
da autoridade policial ou do Ministério Publico, caso ndo haja qualquer alteragéo
estrutural no judiciario e nas delegacias para que haja mais celeridade na apreciagéo
de casos como esse, o descumprimento do prazo estipulado em lei continuara
ocorrendo.

Também nao ha qualquer disposi¢ao na lei sobre 0 que ocorrera caso
0 juiz n&o analise a manutengdo ou revogagao da medida no prazo estipulado de 24
horas. Assim, ndo se sabe se a medida decretada na delegacia continuaria a valer ou
se apos o prazo sem manifestagdo do juiz ela estaria automaticamente revogada. O
certo € que, em ambos 0s casos, a vitima estaria desprotegida, no primeiro caso em
virtude da tenuidade juridica da concesséo dada pelo policial ou delegado, a qual pode
ser facilmente confrontada pela defesa. No segundo caso, pela continuidade da

auséncia de protecao estatal da vitima.
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Além disso, a realidade das delegacias estaduais, principalmente nas
cidades interioranas, é bastante dificil®. Muitas delas funcionam de maneira precaria
tanto estruturalmente, quanto na quantidade de policiais efetivos bem abaixo do
quantitativo esperado.

Assim, transferir a responsabilidade da concessdo das medidas
protetivas para as delegacias vai trazer para elas a responsabilidade de notificar o
acusado. Ocorre que as delegacias n&o estado preparadas para receber mais esse tipo
de atribuigao.

E importante destacar também que o reconhecimento da
constitucionalidade do artigo 12-C € uma afronta ao sistema acusatério. Esse sistema
processual penal é caracterizado pela distingdo entre as partes e o 6rgao julgador com
o objetivo de resguardar o direito do acusado de ser julgado por um juiz imparcial e

que nao esteja contaminado pelo processo.

Todas essas questbes giram em torno do tripé sistema acusatorio,
contraditério e imparcialidade, porque a imparcialidade é garantida
pelo modelo acusatorio e sacrificada no sistema inquisitério, de modo
que somente havera condi¢des de possibilidade da imparcialidade
quando existir, além da separacao inicial das fungbes de acusar e
julgar, um afastamento do juiz da atividade investigatoria/instrutéria.
Portanto, pensar no sistema acusatorio desconectado do principio da
imparcialidade e do contraditério é incorrer em grave reducionismo.
Precisamos compreender que a Constituicao de 1988 define um
processo penal acusatoério, fundando no contraditério, na ampla
defesa, na imparcialidade do juiz e nas demais regras do devido
processo penal. (LOPES JR, 2019. n.p)

Muito se debate na doutrina sobre a figura do juiz investigador. As
opinides contrarias afirmam que o juiz ndo pode solicitar a produgcédo de provas de
oficio, pois isso € dever da autoridade policial na fase do inquérito e das partes no
processo e tal ato acaba desconfigurando o sistema acusatorio na medida em que a
imparcialidade do juiz é quebrada. Segundo Renato Brasileiro Lima (2017, p. 40) o
papel do juiz é garantir que as regras do jogo sejam cumpridas e salvaguardar os

direitos e liberdades individuais. Da mesma forma, ndo pode o delegado de policial ou

8 Disponivel em: https://www.adpj.org.br/noticia/37-associacao-nacional-dos-delegados-denuncia-o-
sucateamento-das-policias-civis-e-o-privilegio-dos-governos-estaduais-e-federal-para-a-militarizacao-
da-seguranca-publica-brasileira
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o policial, quando da indisponibilidade do delegado, ficar incumbido de decidir sobre
a manutengdo ou revogacdo da medida protetiva, pois essa decisao carece de
imparcialidade.

Além disso, os policiais civis e militares ndo possuem a formagao juridica
€ experiéncia necessarias para avaliar os requisitos da concessao. Desse modo, &
possivel que haja muitas decisdes arbitrarias e que, mesmo com o controle posterior
do judiciario, podem trazer consequéncias irreparaveis para os acusados e para as
mulheres, em alguns casos, podendo até colocar a vitima em uma situagdo de maior
vulnerabilidade. Também n&o ha preparo desses policiais para receber e encaminhar
de maneira adequada a vitima da violéncia doméstica, conforme dispde a lei Maria da
Penha.

Outra decorréncia pratica da entrada em vigor da lei 13.827 € que o
artigo 24-A da lei 11.340 criminaliza a pratica do descumprimento da decisao judicial
que defere as medidas protetivas de urgéncia com pena de detencéo de trés meses
a dois anos. Em virtude do principio da legalidade, ndo €& possivel que essa
criminalizacao se estenda as medidas concedidas pelo delegado ou pelo policial.

Desse modo, o acusado que descumprisse a medida protetiva
concedida pela autoridade policial ndo estaria cometendo o crime. Nao é razoavel
pensar que mesmo desobedecendo uma ordem legalmente imposta, o acusado nao
venha a ser punido apenas em virtude da diferenca da autoridade concedente.

Além disso, & perigoso criar um precedente como esse disposto no
artigo 12-C da lei da lei 11.340. Como exposto no ponto 2.2 deste trabalho, muitos
autores se apegam ao fato de que o delegado de policia pode decretar a prisdo em
flagrante para justificar que essa autoridade também poderia decretar a medida de
afastamento do lar. Ocorre que a prisdo em flagrante € um instituto disposto
constitucionalmente no artigo 5°, inciso LXI.

Por esse motivo, caso o artigo 12-C da lei 11.340 seja considerado
constitucional, varias outras medidas protetivas e até outras prerrogativas do juiz
poderdo ter base para serem decretadas por outras autoridades, havendo uma
flexibilizagao ainda maior dos direitos fundamentais do acusado.

Também é possivel que algumas prerrogativas do delegado de policia,
como, por exemplo, a realizagdo do termo circunstanciado de ocorréncia, acabem
sendo transmitidas para os agentes de policia, escrivaes e militares, sob a justificativa

de que eles ja possuem um poder maior de restringir a liberdade de alguém através
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da concessado da medida protetiva de urgéncia e que por isso, também seriam
legitimos para terem atribuicbes de menor impacto juridico.

Muito se debate, também, acerca da medida prevista no artigo 12-C
ferir o principio da isonomia, visto que apenas seriam beneficiadas apenas as
mulheres que sofressem violéncia em municipios que ndo sao sede de comarca. Para
esses estudiosos, a Constituicdo Federal garante em seu artigo 5° inciso XXXVI que
todos s&o iguais perante a lei e, desse modo, as mulheres que moram em grandes
centros e cidades maiores ndo podem ficar desguarnecidas em virtude da
diferenciagao regional feita no artigo 12-C.

Nesse contexto, o reconhecimento da constitucionalidade do referido
artigo por trazer a tona mais um debate, que é a violagdo ou n&o do principio da
isonomia. Percebe-se a partir dessa nova discussao que caso a administracao publica
resolvesse esse imbroglio de maneira que o juiz concedesse a medida de afastamento
do lar, conforme dispbe a lei, de maneira mais rapida, todos os casos seriam
abarcados. Assim, tanto as mulheres que moram em municipio que é sede de
comarca, quanto as que ndo moram estariam protegidas pelo ordenamento juridico.

Outro ponto que deve ser ressaltado é o fato de que a concessao da
medida de afastamento do lar pelo delegado de policia protege apenas as vitimas de
violéncia doméstica e familiar que moram com o agressor. Ocorre que boa parte dos
casos de violéncia doméstica € cometida por algozes que sdo ex-companheiros das
vitimas e, em muitos casos, apenas namorados, 0s quais nao convivem mais ou
sequer conviveram no mesmo domicilio que a mulher.

Em casos como esses, caso nao seja tomada uma providéncia mais
efetiva e que resolva o problema de morosidade da concessao das medidas protetivas
de urgéncia pelo judiciario, as vitimas vao continuar tendo a sua integridade fisica,
psicoldgica, patrimonial, moral sendo violadas, ja que o afastamento do lar ndo pode
ser decretado ao agressor se ele ndo convive no mesmo ambiente da vitima, nesses
casos, mais adequada seria a concessao de proibicado de aproximagao ou contato
com a ofendida, medida a qual, de acordo com a legislagdo atual ndo poder ser
concedida pela autoridade policial.

Desse modo, por todos os motivos acima citados, a atualizacdo
legislativa ocorrida em maio de 2019 parece ser apenas uma medida paliativa, ou seja,
uma medida que nao resolve o problema por completo, mas apenas tenta dar algum

tipo de satisfagao para a sociedade de que a administragdo publica esta fazendo algo
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para tentar proteger as vitimas de violéncia doméstica. Assim, o Estado continua sem
fornecer as mulheres uma protecao efetiva e, ainda, passa a desrespeitar os direitos

fundamentais do acusado.
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CONCLUSAO

O principio da reserva de jurisdigdo determina que alguns atos s6 podem
ser proferidos pelo juiz competente. O artigo 5°, LIV da Constituigdo Federal dispbe
que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”
(BRASIL, 1988). Assim, infere-se, desse artigo, que uma pessoa ndo pode ter a sua
liberdade restrita sem que seja submetida a um processo que garanta a ela o
contraditério, ampla defesa, o direito de ser julgado por um juiz imparcial,
independente e que profira decisdes motivadas.

Além disso, o inciso XI do mesmo artigo dispde que n&o podera haver
violagdo do domicilio de alguém sem que haja flagrante delito ou decisao
fundamentada de autoridade judicial, durante o dia. Do mesmo modo, o dispositivo é
claro ao afirmar que, salvo no caso de flagrante delito, apenas o juiz pode autorizar
que alguém entre no domicilio alheio sem a sua vontade.

A medida protetiva de urgéncia € um tipo de medida inibitoria de
natureza autdbnoma e satisfativa e que visa proteger a vitima de violéncia doméstica.
Ocorre que a propria lei Maria da Penha, no caput do artigo 22, determina que o juiz
€ a autoridade responsavel pela concessao ou ndo da medida. Isto porque, neste caso
em concreto se esta lidando com a restricao da liberdade do acusado, na medida em
que determina que ele se afaste do seu domicilio.

Desse modo, surge uma grande polémica doutrinaria que se caracteriza
por, de um lado, preservar a vida e a integridade fisica da vitima de violéncia
doméstica e de outro manter a reserva de jurisdicdo e a garantia dos direitos
fundamentais do acusado, reflexos da separacao de poderes e da conquista do estado
democratico de direito.

Pelo principio da ponderagéo, utilizado na resolugdo de conflito entre
direitos fundamentais, e também de acordo com o principio da proporcionalidade,
deve ser analisado no caso concreto qual disposicao deve prevalecer, cabendo ao
poder judiciario tal escolha.

Apesar de o direito a vida e a integridade fisica da vitima serem de
extrema importancia, ndo podem prevalecer sobre o principio da reserva de jurisdicdo
de maneira automatica. A garantia dos direitos fundamentais do acusado & uma

grande conquista da sociedade moderna, pois representa a luta por decisdes justas,
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proferidas por juizes imparciais e independentes em detrimento das decisbes
arbitrarias baseadas na vontade dos reis no absolutismo.

Assim, antes da analise de qual direito vai prevalecer, deve-se verificar
se a medida que transfere as prerrogativas do juiz para o policial é a mais adequada,
ou seja, se ela é apta para atingir o fim proposto, e se é realmente necessaria no caso
concreto, ou seja, se nao ha outro meio de resolugédo do problema que néo implique,
de maneira direta, a supressao de um direito de outrem.

Conforme analisado neste trabalho n&o € possivel afirmar que o
legislador se utilizou do meio menos gravoso para resolver o problema da demora da
concessao de medidas protetivas. Pelo contrario, ao invés de equipar melhor a policia
e o poder judiciario e a administracao publica, ele resolveu editar uma lei que transfere
para o delegado de policia e, até mesmo para o policial, uma prerrogativa do juiz,
violando o principio da reserva de jurisdi¢ao.

Além disso, no processo de criagao do projeto de lei que deu origem ao
artigo 12-C na lei 11.340, o legislador n&o apresentou os motivos especificos de os
dados da violéncia doméstica ainda serem tao significativos. Desse modo, n&o se
sabe a real causa da demora da concessao das medidas protetivas de urgéncia.
Assim, nao esta claro se ela é causada pela demora de apreciagao do juiz, ou se pela
demora de intimagdo do acusado através de oficial de justiga, ou ainda se é o
delegado de policia que costuma n&o representar pela medida em tempo habil.

Essa reflexdo se faz necessaria, posto que € imprescindivel a analise da
real causa do problema para que ele possa ser combatido de maneira eficaz. Desse
modo, ndo ha como se afirmar que a inserc¢ao do artigo 12-C na lei Maria da Penha é
um meio apto a atingir o fim de diminuir a violéncia doméstica no Brasil, ja que, além
de todo o exposto, ele so tenta proteger as vitimas de violéncia que moram com o
agressor. Nesse sentido, infere-se que todas as medidas protetivas que nao sejam a
de afastamento do agressor do lar, continuardo demorando a serem concedidas.

Nesse contexto, ndo é saudavel para as vitimas que continuem sendo
editadas medidas que sejam apenas paliativas e ndo resolvam o problema de maneira
integral e, ainda, desrespeitem os direitos fundamentais de outrem. Assim, ndo podem
ser deixadas de lado as consequéncias praticas do reconhecimento da
constitucionalidade do artigo 12-C, ja que analisando-as profundamente elas podem
trazer, inclusive prejuizos as vitimas, na medida em que nao as protegem de maneira

eficiente, além de ferirem alguns direitos fundamentais do acusado.
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