ISSN 2526-4265

ATOSACAUTELATORIOS DAAUTORIDADE POLICIAL:
A NECESSARIA ATUALIZACAO DA LE1 MARIA DA
PENHA

Diana Carazans MANN'

1. INTRODUCAO

Em 7 de agosto de 2006 foi promulgada no Brasil a Lei n®
11.340, diploma legal cujo escopo consistia em criar mecanismos
para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, re-
gulamentando o pardgrafo 8 do art. 226 da Constituicao Federal
e dando cumprimento aos tratados firmados pelo Brasil, em es-
pecial o da Convencgao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de
Discriminacgao contra as Mulheres e da Convencao Interamerica-
na para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher?.

A Lei em comento foi batizada de Lei Maria da Penha, em
homenagem a uma das milhares de vitimas de violéncia domés-

1 Mestranda em Ciéncias Policiais do Instituto Superior de Ciéncias Policiais e
Seguranca Publica (Lisboa, Portugal), na especializagdo Criminologia e Investigacao
Criminal; pos-graduada em Gestao de Seguranga na Sociedade Democratica pela
Universidade Luterana do Brasil; e graduada em Ciéncias Sociais e Juridicas pela
Universidade Federal de Santa Maria/RS; é Delegada de Policia Federal desde 2003,
atualmente é Chefe da Divisao de Direitos Humanos da Policia Federal (DDH/CGDI/
DICOR/DPF).

2 A convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
mulher, também conhecida como Convengdao de Belém do Pard, foi promulgada
através do Decreto Presidencial n® 1.973, de 1° de agosto de 1996, apds aprovada
por meio do Decreto Legislativo n® 107, de 31 de agosto de 1995. O texto esta
disponivel para consulta em http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaTextoIntegral.
action?id=122009.
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tica do Brasil, que lutou bravamente pela aprovagao da lei e pela
punicao do seu agressor.

Segundo dados publicados pelo governo brasileiro a Lei
Maria da Penha é conhecida por 98% dos brasileiros e ja contri-
buiu para a redugao, em 10%, na taxa de homicidios de mulheres
praticados dentro dos lares.?

A Lei Maria da Penha criou os Juizados de Violéncia Do-
meéstica e Familiar e normas sobre a forma de atendimento as
mulheres nas Delegacias de Policia.

A promulgacao dessa lei representou certamente uma
grande vitoria contra o paradigma da impunidade que cercava a
violéncia doméstica no Brasil.

Segundo o Conselho Nacional de Justica, a aplicagao da
Lei Maria da Penha fez com que fossem distribuidos 685.905 pro-
cedimentos, realizadas 304.696 audiéncias, efetuadas 26.416 pri-
soes em flagrante e 4.146 prisoes preventivas, entre 2006 e 2011.

Entretanto, essa lei representa apenas um passo na cons-
trucao de uma sociedade mais justa e equanime para as mulhe-
res. De acordo com o Mapa da Violéncia, em 2015, morreram 4,8
mulheres a cada grupo de 100 mil. Em face disso, o Brasil ocu-
pa o quinto lugar no ranking de paises nesse tipo de crime. Dos
4.762 assassinatos de mulheres registrados em 2013 no Brasil,
50,3% foram cometidos por familiares, sendo que em 33,2% des-
tes casos, o crime foi praticado pelo parceiro ou ex-compenheiro.
Essas quase 5 mil mortes representam 13 homicidios femininos
didrios em 2013.*

3 Os dados referidos estdao publicados no site http://www.brasil.gov.br/cidadania-e-
justica/2015/10/9-fatos-que-voce-precisa-saber-sobre-a-lei-maria-da-penha.

4 Dados do site http://www.mapadaviolencia.org.br/pdf2015/MapaViolencia_2015_
mulheres.pdf
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De acordo com Nereu Giacomolli existe um grande vacuo
entre a protecao outorgada pela Lei e sua eficdcia e efetividade,
especialmente em face da falta de implementacdao das medidas
de protecao integral e da insuficiéncia da resposta penal para a
prevencao da violéncia.’

Passados 10 anos da promulgacao da Lei, e diante de um
quadro de violéncia contra a mulher de dificil reversao, surge
uma proposta de alteracao prevendo, entre outras alteragoes, a
possibilidade de concessao de algumas medidas protetivas pelo
Delegado de Policia. Referido projeto tramita sob o ntiimero
07/2016.

O projeto de lei em comento foi aprovado na Comissao
de Constituicao e Justica do Senado. Entretanto, permanece cer-
cado pela polémica. Muitas vozes se ergueram para defender e
também para atacar o projeto de lei mencionado, resultando em
acalorados debates promovidos pelos diversos atores do sistema
de justica envolvidos na aplicacao da Lei Maria da Penha e tam-
bém por representacoes da sociedade civil de defesa dos direitos
das mulheres®.

A proposta desse artigo consiste em analisar o projeto de
lei em questao e confronta-lo com a clausula de reserva de juris-
dicao, visando analisar a possibilidade de o Delegado de Policia
praticar ato que, na sistematica atual da Lei 11340, é privativo do
Juiz de Direito.

5 Giacomolli, Nereu José. O Devido Processo Penal, Abordagem Conforme a Constituicio
Federal e o Pacto de Sido José da Costa Rica - Cases da Corte Interamericana, do Tribunal
Europeu e do STF. 2a Edicao Revista e Ampliada. Sao Paulo: Editora Atlas S.A., 2015.

6 No dia 21 de junho de 2016 foi realizada uma audiéncia publica no Senado Federal
para discutir o texto do Projeto de lei 07/2016. Dessa audiéncia participaram
membros do Judiciario, Ministério Publico, Policias Civis e Federal e entidades de
defesa de direitos das mulheres. Mias em http://www12.senado.leg.br/institucional/
procuradoria/comum/parlamentares-debatem-alteracoes-na-lei-maria-da-penha-em-
audiencia-publica.
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2. OrRIGEM DA LEI MARIA DA PENHA

Antes de adentrar na proposta de alteragao da lei, oportu-
no fazer mengao a origem do referido diploma legal. Nao seria
justo discutir a necessidade de alteracao da Lei Maria da Penha
sem render justas homenagens a luta herctlea dessa brasileira
para conseguir a puni¢ao de quem, desejando-lhe a morte, por
duas vezes atentou contra a sua vida, condenando-a a uma ca-
deira de rodas.

A historia comeca a se tornar publica em 1983, ano em
que biofarmacéutica Maria da Penha Maia Fernandes sofre du-
pla tentativa de homicidio, ambas por parte de seu entao marido.
O agressor, Marco Antonio Heredia Viveiros, colombiano natu-
ralizado brasileiro, economista e professor universitario, atirou
contra suas costas enquanto ela dormia, causando-lhe paraplegia
irreversivel. Posteriormente, tentou eletrocuta-la enquanto ela
tomava banho’.

Em 1998, decorridos quinze anos do cometimento do cri-
me, inobstante terem havido duas condenagoes pelo Tribunal do
Juri do Ceara (1991 e 19960), o agressor permanecia em liberda-
de. Em face disso, Maria da Penha, apoiada por organiza¢des nao
governamentais de defesa dos direitos da mulher, enviou o caso
a Comissao Interamericana de Direitos Humanos da Organiza-
cao dos Estados Americanos (OEA). A peticao foi autuada como
caso Maria da Penha n.? 12.051.

Em 2001, a Comissao Interamericana de Direitos Huma-
nos responsabilizou o Estado brasileiro por omissao, negligéncia
e tolerancia. Considerou que neste caso se davam as condigoes
de violéncia doméstica e de tolerancia pelo Estado definidas na

7 Disponivel em http://www.compromissoeatitude.org.br/o-caso-maria-da-penha-na-
oea/

206 RDPJ | BRASILIA | ANO1,N.1 | p-203-229 | JAN-JUL 2017



Diana Calazans Mann

Convencao de Belém do Pard. A dentuncia sobre o caso especi-
fico de Maria da Penha foi também uma espécie de evidéncia
de um padrao sistematico de omissao e negligéncia em relagao
a violéncia doméstica e familiar contra as mulheres brasileiras.

Neste sentido, assim se manifestou a Comissao: “consi-
dera conveniente lembrar aqui o fato inconteste de que a justica
brasileira esteve mais de 15 anos sem proferir sentenga definitiva
neste caso e de que o processo se encontra, desde 1997, a espera
da decisao do segundo recurso de apelacao perante o Tribunal
de Justica do Estado do Ceara. A esse respeito, a Comissao con-
sidera, ademais, que houve atraso injustificado na tramitagao da
dentincia, atraso que se agrava pelo fato de que pode acarretar a
prescricao do delito e, por conseguinte, a impunidade definitiva
do perpetrador e a impossibilidade de ressarcimento da vitima

(.)".

No ano de 2001, a Comissao Interamericana de Direi-
tos Humanos em seu Informe n.? 54 de 2001°, responsabilizou
o Estado brasileiro por negligéncia, omissao e tolerancia em re-
lacao a violéncia doméstica contra as mulheres, recomendando,
entre outras medidas, a finalizacao do processamento penal do
responsavel da agressdo, proceder uma investigacao a fim de
determinar a responsabilidade pelas irregularidades e atrasos
injustificados no processo, bem como tomar as medidas admi-
nistrativas, legislativas e judicidrias correspondentes.

O caso Maria da Penha foi o primeiro caso de aplicagao
da Convencao de Belém do Para. A utilizacao deste instrumento
internacional de protecao aos direitos humanos das mulheres e o
seguimento das peticiondrias perante a Comissao, sobre o cum-
primento da decisao pelo Estado brasileiro, foi decisiva para que
o processo fosse concluido no ambito nacional e, posteriormente,

8 Disponivel em http://www.cidh.org/annualrep/2000port/12051.htm.
9 Idem.
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para que o agressor fosse preso, em outubro de 2002, quase vinte
anos apos o crime, poucos meses antes da prescri¢ao da pena.™

3. A NATUREZA JURIDICA DAS MEDIDAS PROTETIVAS

Algumas palavras sobre a natureza juridica das medidas
protetivas trazidas de forma inovadora sobre a Lei Maria da Pe-
nha também sao necessarias.

Considerando a analise perfunctoria e o carater de urgén-
cia do qual sao revestidas, poderiamos afirmar que se tratam de
medidas cautelares nominadas.

Entretanto, uma parte da doutrina mais especializada em
sistemas de protegao tem trazido mais luzes sobre esse tema, no
sentido de negar a natureza cautelar desses provimentos em face
do carater satisfativo do qual se revestem as medidas, pois vao
além do escopo de garantir a punigao ao agressor, buscando o
resguardo da dignidade da vitima enquanto ser humano.

As medidas cautelares visam, em sintese, “acautelar”,
proteger, tornar possivel e efetivo um futuro e eventual processo
principal, no qual o mérito da contenda sera decidido. No caso
das medidas protetivas, nao se trata de proteger futuros e even-
tuais processos penais ou civeis.

O processo penal - de responsabilizacao do agressor pelos
delitos em tese cometidos, ou civel - acerca de questdes patri-
moniais ou guarda de filhos em comum, em nada sao afetados
por essas medidas e podem nao vir a serem propostos. Tomemos
como exemplo hipotético a pratica de uma violéncia contra a mu-
lher que ainda nao tenha tipificagao criminal no ordenamento ju-

10 O relato detalhado do caso pode ser encontrado no livro “Sobrevivi, posso contar” escrito
pela prépria Maria da Penha, publicado em 1994, com o apoio do Conselho Cearense dos
Direitos da Mulher (CCDM) e da Secretaria de Cultura do Estado do Ceara.
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ridico, como a perseguicao persistente ou stalking' por exemplo.
Esse fato por si s6 nao pode interferir ou obstar a obtengao da
medida protetiva requerida, uma vez que a sistematica da Lei
Maria da Penha tem como eixo principal o amparo e protecao a
mulher e nao a punicao do agressor.

De outra parte, as cautelares possuem como requisitos
para o seu deferimento a fumaca de bom direito e o perigo da
demora, os quais precisam ser demonstrados pelo requerente
como pressupostos ao seu deferimento.

A definicao das medidas protetivas como cautelares im-
poria obstaculos a concessao das mesmas, onerando a vitima e
contrariando o espirito da lei. Na licao de Amon Pires “o deferi-
mento das medidas protetivas nio depende do interesse da vitima na
persecucdo penal e, uma vez deferidas as medidas, a manutengdio de sua
vigéncia, embora transitoria, nio depende da propositura de eventual
acdo civel ou penal” .12

Portanto, as medidas protetivas de urgéncia previstas na
Lei Maria da Penha consistem em procedimentos autonomos, de
carater satisfativos e precdrios, uma vez que podem ser revoga-
dos ou alterados a qualquer tempo, e tem por objeto proteger os

11 Stalking ndo esta adequadamente tipificado na legislacdo brasileira como um
tipo penal autonomo, embora possa configurar a contravengao de perturbacao a
tranquilidade prevista no descrita no Decreto-lei n® 3.688/41, da Lei das Contravencoes
Penais. Mais sobre o assunto no artigo de Eduardo Luiz Santos Cabette denominado
“Stalking ou assédio por intrusao - relacdo e aplicabilidade das medidas protetivas
de urgéncia em casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher”, disponivel
http://eduardocabette.jusbrasil.com.br/artigos/121937129/stalking-ou-assedio-por-
intrusao-relacao-e-aplicabilidade-das-medidas-protetivas-de-urgencia-em-casos-de-
violencia-domestica-e-familiar-contra-a-mulher

12 Pires, Amom Albernaz. “A Opcao Legislativa pela Politica Criminal Extrapenal e a
Natureza Juridica das Medidas Protetivas da Lei.” Marco de 2015. Disponivel em
http://www.compromissoeatitude.org.br/a-opcao-legislativa-pela-politica-criminal-
extrapenal-e-a-natureza-juridica-das-medidas-protetivas-da-lei-maria-da-penha-por-
amom-albernaz-pires/
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bens juridicos tutelados pela Lei Maria da Penha®.

4. ProjeTO DE LEI CAMARA N? 7 DE 2016.

O projeto de Lei n® 07/2016 pretende alterar a Lei Maria
da Penha para incluir em seu corpo dispositivos que garantam
a vitima de violéncia doméstica atendimento policial e pericial
especializado e prestado, preferencialmente, por mulheres.

O projeto prevé ainda a implementagao de novos protoco-
los para a inquirigao da mulher agredida, de modo que a inquiri-
cao devera ser realizada com vista a evitar a revitimizacao, bem
como ampliar sua protecao ao estabelecer a proibicao de contato
direto da vitima com o agressor.

13 Uma outra discussdo bastante importante trata do carater civil ou penal das
medidas protetivas. Nereu Giacomolli (2015, pag 57) destaca que uma das criticas
a Lei Maria da Penha reside no polimorfismo e hibridismo das medidas protetivas.
Mais do que preciosismo doutrindrio, a defini¢do tem repercussao pratica bastante
importante pois, a depender do entendimento, o recurso a ser manejado pelas partes
sera diferente. A questao ainda nao foi pacificada, havendo entendimentos de toda a
sorte nos tribunais brasileiros. Em 2014, o STJ proferiu decisao reconhecendo-as como
medidas de natureza civil, de carater autonomo e satisfativo, conforme se depreende
do excerto a seguir:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA A MULHER.
MEDIDAS PROTETIVAS DA LEI N. 11.340/2006 (LEI MARIA DA PENHA).
INCIDENCIA NO AMBITO CIVEL. NATUREZA JURIDICA. DESNECESSIDADE DE
INQUERITO POLICIAL, PROCESSO PENAL OU CIVIL EM CURSO. 1. As medidas
protetivas previstas na Lei n. 11.340/2006, observados os requisitos especificos para a
concessao de cada uma, podem ser pleiteadas de forma autéonoma para fins de cessagao
ou de acautelamento de violéncia doméstica contra a mulher, independentemente
da existéncia, presente ou potencial, de processo-crime ou acdo principal contra o
suposto agressor. 2. Nessa hipotese, as medidas de urgéncia pleiteadas terao natureza
de cautelar civel satisfativa, ndo se exigindo instrumentalidade a outro processo civel
ou criminal, haja vista que nado se busca necessariamente garantir a eficacia pratica
da tutela principal. "O fim das medidas protetivas é proteger direitos fundamentais,
evitando a continuidade da violéncia e das situagdes que a favorecem. Nao sao,
necessariamente, preparatorias de qualquer agao judicial. Nao visam processos, mas
pessoas" (DIAS. Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica. 3 ed. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2012). 3. Recurso especial nao provido.

(STJ - Resp.: 1419421 GO 2013/0355585-8, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data
de Julgamento: 11/02/2014, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicacao: DJe 07/04/2014).
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Estabelece como prioritaria a criacao das Delegacias Espe-
cializadas de Atendimento a Mulher (DEAMs), de Nucleos Inves-
tigativos de Feminicidio e de equipes especializadas para o atendi-
mento e investigacao das violéncias graves contra a mulher.

Por fim, dispdes sobre a inclusao do art. 12-B na Lei n®
11.340 para possibilitar ao Delegado de Policia a aplicagao provi-
soria das medidas protetivas de urgéncias previstas no inciso III
do art. 22 e nos incisos I e I do art. 23 desta Lei'*, e a subsequente
comunicagao ao juiz, no prazo de vinte e quatro horas, para apre-
ciacao da decisao.

Aqui reside a principal controvérsia do referido projeto.
Na sistematica em vigor, a aplicagdo das medidas protetivas, sem
excecao, € ato atribuido ao Juiz da Vara Especializada em violéncia
domeéstica, na auséncia da vara especializada, ao Juiz competente
por distribuicao ou Juiz responsavel pelo plantao judicial.

Os criticos do projeto protestam contra a possibilidade de
retirar do guarda-chuva do poder judicidrio a competéncia para

14 Os dispositivos mencionados seguem abaixo:
Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos
termos desta Lei, o juiz podera aplicar, de imediato, ao agressor, em conjunto ou
separadamente, as seguintes medidas protetivas de urgéncia, entre outras:
(omissis)
III - proibigao de determinadas condutas, entre as quais:
a) aproximacao da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando o limite
minimo de distancia entre estes e o0 agressor;
b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio de
comunicagao;
c) frequentacao de determinados lugares a fim de preservar a integridade fisica e
psicologica da ofendida;
IV - restricao ou suspensao de visitas aos dependentes menores, ouvida a equipe de
atendimento multidisciplinar ou servico similar;
V - prestacao de alimentos provisionais ou provisdrios.
Art. 23. Podera o juiz, quando necessario, sem prejuizo de outras medidas:
I - encaminhar a ofendida e seus dependentes a programa oficial ou comunitério de
protecao ou de atendimento;
II - determinar a reconducao da ofendida e a de seus dependentes ao respectivo
domicilio, apds afastamento do agressor;
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o deferimento de medidas protetivas, pois seria ato jurisdicional
estrito senso, fungao incumbida ao judicidrio, nao podendo ser
exercida pelo Delegado de Policia, servidor publico atrelado ao
poder executivo e, portanto, inapto a proferir a jurisdigao.

Mas, vejamos mais detalhadamente o que significa a clau-
sula de reserva de jurisdi¢ao e qual a o entendimento da doutri-
na e jurisprudeéncia patria sobre o tema.

5. A AtuacAo po DeLEGADO DE PoLicia

O projeto de Lei n® 07/2016 pretende conferir ao Delegado
de policia a atribui¢ao de conceder medidas protetivas previstas
na Lei Maria da Penha. Vejamos entdao qual a natureza das fun-
coes exercidas pelo Delegado.

De acordo com o art. 144, § 4°, da Constituicao Federal,
ao Delegado de Policia compete a direcao da policia civil, orgao
cuja funcao consiste no exercicio da seguranca publica, através
da preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas
e do patrimodnio, conforme inserido no caput do referido artigo.

O Cddigo de Processo Penal, por sua vez, dispoe em seu
art. 4° que “a policia judicidria sera exercida pelas autoridades
policiais no territorio de suas respectivas circunscri¢oes e tera,
por fim, a apuragao das infragoes penais e da sua autoria. Nos
artigos seguintes, a lei processual enumera diversas atividades
que tem por escopo atingir aos fins da policia judicidria.

E pacifico na doutrina o entendimento de que a autorida-
de policial a que se refere o Codigo de Processo Penal é somente
o Delegado de Policia. Segundo li¢coes de Franco Perazzoni o
conceito de autoridade estd intimamente ligado ao conceito de
poder estatal. Assim, somente podem ser considerados autorida-
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des aqueles servidores publicos que exercem, em nome proprio,
o poder do estado, estando investidos de poderes de decisao e
mando, especialmente da possibilidade de restringir bens juridi-
cos e direitos individuais."

As tarefas incumbidas aos Delegados de Policia pelo Co-
digo de Processo Penal em seus primeiros artigos tratam do inicio
da investigacao, quando a noticia criminal € levada ao conheci-
mento da autoridade policial, seja pelo cidadao ao registrar uma
ocorréncia, seja através de comunicagao por outro érgao publico.

Ao longo da lei processual outros artigos tratam da atua-
cao do Delegado de Policia, visando o desenvolvimento e conclu-
sao do inquérito policial e o encerrando na fase de investigacao.

Importante frisar que as tarefas atribuidas ao Delegado
pelo Cddigo de Processo Penal sao meramente exemplificativas
e atualmente complementadas por leis esparsas que foram sendo
promulgadas para dar resposta a criminalidade moderna, sobre-
tudo ao crime organizado nacional e transnacional, fendomeno
surgido depois do advento do CPP.

Em 2013, a Lei n® 12.830 sepultou de vez o questionamen-
to sobre a natureza juridica do cargo de Delegado de Policia,
bem como sobre sua fungao de autoridade policial. A referida
lei estabelece que compete ao Delegado de Policia, na qualidade
de autoridade policial, a conducao da investigacao criminal por
meio de inquérito policial ou outro procedimento previsto em
lei, que tenha como objetivo a apuracao das circunstancias, da
materialidade e da autoria das infragOes penais.

A Lei n® 12.830/2013 estabelece o poder requisitorio do

15 Perazzoni, Franco. (2011). O Delegado De Policia No Sistema Juridico Brasileiro: Das
Origens Inquisitoriais ao Garantismo Penal de Ferrajoli. Revista Brasileira de Seguranca
Publica e Cidadania, Volume 4, p. 77 a 110. Acessado em 05 de novembro de 2016,
disponivel em https://periodicos.pf.gov.br/index.php/RSPC/article/view/113/149.
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Delegado, ao lhe conferir a prerrogativa de requisitar pericias,
informagoes, documentos e dados que interessem a apuragao
dos fatos. Além de tratar do ato de indiciamento, estabelecendo-
-o como privativo do Delegado de Policia, mediante a realizacao
de andlise técnico-juridica do fato, com indicacao de autoria, ma-
terialidade e circunstancias do fato.

O diploma legal reconhece o Delegado de Policia como
autoridade policial que exerce uma funcgao juridica e técnica, res-
tringindo as causas de redistribuicao de investigagoes pelos su-
periores hierarquicos e a possibilidade de remog¢oes imotivadas
para outros locais. Esses dispositivos tém por escopo impedir a
redistribui¢do das investigagoes através da via obliqua da remo-
¢ao ou mesmo a remogao como forma de punicao.

Esse importante marco legal foi elaborado com o intui-
to de conferir garantias necessarias a uma atuagao imparcial e
técnica desse servidor publico a quem incumbe a condugao do
inquérito policial, fazendo as vezes de Estado-investigagao.

Ainda de acordo com Franco Perazoni'®:

Nesta esteira, o delegado de policia, como titular do Estado-in-
vestigacio, no Estado Democritico de Direito possui, portan-
to, tripla funcdo: a) proteger os bens juridicos mais importan-
tes e ameagados pela conduta humana; b) apurar as supostas
praticas delituosas que lhe cheguem a conhecimento com zelo,
imparcialidade e em estrita consondncia com os ditames de um
sistema processual de partes, portanto democrdtico e marcada-
mente acusatdriol9 e; c) proteger o proprio suspeito/investi-
gado/indiciado dos excessos e arbitrios outrora cometidos pelo
proprio estado, tendo em vista a sua condigio de individuo,
titular de garantias e direitos fundamentais.

Dentre essa gama de atribuicOes, das quais se destacam
a investigacao, compete ao Delegado de Policia decidir sobre a

16 Idem.
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prisao em flagrante e ou representar pela prisao preventiva do
investigado.

Sobre o poder decisorio do delegado de policia, Ruchester
Marreiros Barbosa destaca o carater cautelar de certas medidas
que estao na alcada de decisao do Delegado, lecionando que a
decisdao sobre a prisao em flagrante tem natureza cautelar pro-
cessual, pois encerra uma decisao sobre a possibilidade de o ci-
dadao, em situagao flagrancial, recolher a fianca e responder em
liberdade. Dessa forma, compete ao Delegado de Policia decidir
sobre direitos fundamentais do investigado, nesse caso, o direito
fundamental liberdade, restringido por determinacao de prisao
em flagrante ou liberdade provisoria mediante fianca.

Segue o ilustre doutrinador, in verbis:

Em outras palavras, a reserva absoluta da jurisdi¢do ndo sig-
nifica que o Estado-investigacdo ndo possa praticar atos de
natureza deciséria[11], pelo contrdrio, a Constituicio e as
normas infraconstitucionais preveem medidas acautelatorias
e requisi¢oes pela Autoridade de Garantias, v.g. arts. 23, VII,
30e31daLei 12.527/11, artigo 17-B da Lei 9.613/98, artigo
2¢, §2° da lei 12.830/2013 e artigo 15 da lei 12.850/2013,
mas que a toda evidéncia nao estdo no dmbito de inciden-
cia da reserva absoluta da jurisdicdo. Neste caso, 0s atos sio
praticados sem prejuizo do controle judicidrio, conforme
dispoe o artigo 5°, XXXV da CRFB, mas com fundamento
igualmente constitucional, conforme artigo 5°, XXXIII da
CR/88".

Por fim, cumpre destacar que o cargo de delegado de po-
licia é provido por concurso publico de provas e titulos, dele po-
dendo participar somente bacharéis em direito, dado o carater
juridico das fungoes que exerce.

17 Barbosa, Ruchester Marreiros. “Delegado possui funcao imanente de decisao e de
cautelaridade da prova.” Consultor Juridico. 08 de Dezembro de 2015. Disponivel em
http://www.conjur.com.br/2015-dez-08/academia-policia-delegado-possui-funcao-
imanente-decisao-cautelaridade-prova. Acesso em 05 de novembro de 2016.
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6. A CLAusULA DE RESERVA DE JURISDICAO

Segundo Gomes Canotilho'®, a clausula de reserva de ju-
risdi¢ao nada mais € do que uma decorréncia légica do principio
de separacao dos poderes, uma vez que cumpre a cada um dos
poderes exercer as fungdes que lhes foram atribuidas, em face de
serem considerados os 6rgaos mais adequados para a tarefa. As-
sim, de forma bastante simples e didatica: compete ao legislativo
elaborar as leis, ao executivo o seu cumprimento e execugao e ao
judiciario a fungao de julgar, dizendo a ultima palavra sobre os
atos praticados pelos demais poderes e sobre os litigios em geral.
Cada um dos poderes exerce a fungao para a qual estd mais apto.

Certamente, essa divisao nao tem carater absoluto. Visan-
do o equilibrio entre os poderes, sao admitidas exce¢oes, como
€ o caso das medidas provisdrias, através das quais o executivo
pode legislar; das Comissoes Parlamentares de Inquéritos, ou
CPIs, a quem a Constitui¢ao Federal atribuiu a fungao de inves-
tigar e julgar; entre outras excegoes.

Entretanto, esse intercambio de competéncias tem um li-
mite, que consiste em respeitar o nucleo essencial de cada um
dos poderes e suas func¢oes. No que tange ao poder judicidrio, a
cladusula de reserva de jurisdi¢gao é o mecanismo utilizado para
garantir o respeito a esse nuicleo duro da fungao jurisdicional.”

A doutrina brasileira ainda nao se debrucou profunda-
mente sobre o principio da reserva de jurisdi¢cao, motivo pelo
qual vamos nos socorrer da acurada definicao de Gomes Cano-
tilho que analisa a reserva de jurisdi¢ao pelo critério das duas

18 Apud Vilares, Fernanda Regina. “A Reserva de Jurisdicao No Processo Penal: Dos
Reflexos no Inquérito Parlamentar.” Teses da Universidade de Sdo Paulo. 2010. Disponivel
em http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-23112010-082016/publico/
DISSERTACAQ_Fernanda_Vilares_239_{ls.pdf. Acesso em 08 de novembro de 2016.

19 Idem.
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palavras, diferenciando o “monopdlio da ultima palavra” do
“monopolio da primeira palavra”.?

O monopolico da ultima palavra poderia ser traduzido
pela preservagao do acesso a justica, pois mesmo no caso de ha-
ver apreciacao em ambito administrativo o prejudicado sempre
poderia submeter sua contenda a apreciagao judicial.

A segunda acepcao, ou “monopdlio da primeira palavra”,
ocorre quando “a competéncia do juiz para implica a exclusao de
qualquer outro pronunciamento anterior, havendo um monopd-
lio, por assim dizer, absoluto”*..

O monopdlio da primeira palavra tem incidéncia nos ca-
sos em que ha uma expressa e especifica previsao constitucional,
como, por exemplo, na decretagao de uma prisao. Nesses casos a
reserva de jurisdicao estd explicita no texto constitucional, € re-
serva absoluta de jurisdi¢ao. Assim, nao podera haver apreciagao
de outras instancias ou atos administrativos sobre decretagao de
prisao, concessao de mandado de busca ou interceptagao das co-
municagoes.

No que tange ao posicionamento jurisprudencial patrio,
o Supremo Tribunal Federal examinou a questao de forma inci-
dental em a¢Oes impetradas contra atos de Comissoes Parlamen-
tares de Inquérito, as quais, por forca do art. 58, §3°, da Cons-
tituicdo Federal possuem poderes de investigacao proprios das
autoridades judiciais, conforme segue:

POSTULADO CONSTITUCIONAL DA RESERVA DE
JURISDICAO: UM TEMA AINDA PENDENTE DE DE-
FINICAO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. O
postulado da reserva constitucional de jurisdicdo importa em
submeter, a esfera tinica de decisio dos magistrados, a priti-

20 Idem.
21 Idem.
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ca de determinados atos cuja realizagdo, por efeito de explici-
ta determinagdo 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 investigacdo proprios das autoridades judi-
ciais”. A clausula constitucional da reserva de jurisdicdo -
que incide sobre determinadas matérias, como a busca domi-
ciliar (CF, art. 5°, X1), a interceptacio telefonica (CF, art. 5°,
XII) e a decretagio da prisdo de qualquer pessoa, ressalvada a
hipotese de flagrancia (CF, art. 5°, LX) - traduz a nogdo de
que, nesses temas especificos, assiste ao Poder Judicidrio, nio
apenas o direito de proferir a ultima palavra, mas, sobretudo,
a prerrogativa de dizer, desde logo, a primeira palavra, ex-
cluindo-se, desse modo, por forca e autoridade do que dispoe
a propria Constituicdo, a possibilidade do exercicio de iguais
atribuicoes, por parte de quaisquer outros 0rgaos ou autori-
dades do Estado. Doutrina. - O principio constitucional da
reserva de jurisdicdo, embora reconhecido por cinco (5) Juizes
do Supremo Tribunal Federal - Min. CELSO DE MELLO
(Relator), Min. MARCO AURELIO, Min. SEPULVEDA
PERTENCE, Min. NERI DA SILVEIRA e Min. CARLOS
VELLOSO (Presidente) - nao foi objeto de consideragio por
parte dos demais eminentes Ministros do Supremo Tribunal
Federal, que entenderam suficiente, para efeito de concessio
do writ mandamental, a falta de motivagdo do ato impug-
nado. (MS 23452, Relator (a): Min. CELSO DE MELLO,
Tribunal Pleno, julgado em 16/09/1999, D] 12-05-2000 PP-
00020 EMENT VOL-01990-01 PP-00086)*

O principio constitucional da reserva de jurisdicdo — que in-
cide sobre as hipédteses de busca domiciliar (CF, art. 5%, XI),
de interceptagao telefonica (CF, art. 5%, XII) e de decretacio
da prisdo, ressalvada a situagdo de flagrancia penal (CF, art.
5¢, LX1) — ndo se estende ao tema da quebra de sigilo, pois,
em tal matéria, e por efeito de expressa autorizagio dada pela
prépria CR (CF, art. 58, § 3°), assiste competéncia a CPI,
para decretar, sempre em ato necessariamente motivado, a

22 Retirado do site do Supremo Tribunal Federal, disponivel em http://www.stf.jus.br/
portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000020700&base=base Acordaos
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excepcional ruptura dessa esfera de privacidade das pessoas.
Autonomia da investigacdo parlamentar. O inquérito parla-
mentar, realizado por qualquer CPI, qualifica-se como pro-
cedimento juridico-constitucional revestido de autonomia e
dotado de finalidade propria, circunstincia esta que permite
a Comissdo legislativa — sempre respeitados os limites ine-
rentes a competéncia material do Poder Legislativo e obser-
vados os fatos determinados que ditaram a sua constituicio
— promover a pertinente investigacdo, ainda que os atos in-
vestigatorios possam incidir, eventualmente, sobre aspectos
referentes a acontecimentos sujeitos a inquéritos policiais
ou a processos judiciais que guardem conexdo com o evento
principal objeto da apuragio congressual.

[MS 23.652, rel. min. Celso de Mello, j. 22-11-2000, P, D]
de 16-2-2001.]= HC 100.341, rel. min. Joaquim Barbosa, j.
4-11-2010, P, DJE de 2-12-2010.7

Assim, de acordo com as decisoes da Suprema Corte, a
clausula de reserva de jurisdi¢ao foi reconhecida para os casos
em que a propria Constituicao Federal, expressamente, exige
que a restricao a determinado direito fundamental somente se
proceda mediante decisao judicial.

Quando nao houver a mengao expressa a necessidade de
ordem judicial, como no caso do afastamento do sigilo fiscal, ou-
tras autoridades podem determinar o seu levantamento.

Importante consignar que o legislador infraconstitucional
pode considerar necessaria a apreciagao judicial acerca de deter-
minada matéria, estabelecendo esse requisito em lei ordinaria ou
complementar. E o caso por exemplo da Lei n® 12.965/2014, tam-
bém conhecida como Marco Civil da Internet. A Lei em questao
dispds que o provedor responsavel pela guarda de registros de
conexao e de acesso a aplicagoes de internet somente sera obri-
gado a disponibilizd-los mediante ordem judicial. Ora, os regis-

23 Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigobd.asp?item=%20760
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tros de conexao, conforme ja sedimentado em diversas decisoes
judiciais, nao se confundem com o contetido da comunicacgao,
este sim, somente passivel de afastamento por ordem judicial,
conforme explicitado na Constituicao Federal. Embora possam
revelar dados da vida intima e privada do cidadao, nao houve
mencao sobre a necessidade de ordem judicial para a liberagao
desses dados.

Embora nao fosse necessario submeter a requisicao de
registros de conexao a exame judicial, essa foi a opgao do legis-
lador. Nada obsta, entretanto, que outra lei no futuro possa con-
siderar desnecessaria a ordem judicial, deixando a questao na
alcada de decisao de outras autoridades publicas, diversas do
judiciario, como os Delegados de Policia e Ministério Publico,
uniformizando o tratamento dos registros de conexao com o tra-
tamento conferido aos demais dados cadastrais, que podem ser
requisitados a critério das referidas autoridades.

Nos casos em que a necessidade de provimento judicial
esta prevista em lei, ndo ha que se falar em reserva absoluta de
jurisdicao, pois alterando-se a norma infraconstitucional, uma
instancia administrativa podera tratar da questdo, ou seja, dizer
a primeira palavra sobre a situagao. Resguardada a possibilidade
de o judicidrio dizer a palavra final.

A questao que permanece em discussao refere-se a exis-
téncia de uma reserva de jurisdicao implicita, ou seja, mesmo
inexistindo previsao expressa na constituicao de necessidade de
decisao judicial, haveria temas que somente o Judicidrio poderia
decidir. Especialmente nos casos que tratam de conflitos envol-
vendo direitos fundamentais.

Parte da doutrina considera suficiente para que haja inci-
déncia da cldusula de reserva de jurisdi¢ao que a decisao tenha
por objeto a restricao de um direito fundamental. Esse entendi-
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mento, entretanto, traz enormes dificuldades para sua aplicagao,
uma vez que amplia sobremaneira o guarda-chuva do poder ju-
diciario e retira a cogéncia das normas de direito publico.

A existéncia de uma clausula de reserva de jurisdigao im-
plicita poderia inviabilizar o funcionamento normal do estado.
Imaginemos as ordens didrias expedidas pelos 6rgaos ptblicos e
cumpridas diuturnamente, como a retirada de veiculos de deter-
minados locais (restricao da propriedade), o fechamento de ruas
e desvios de transito (restricao do direito de locomocgao), deter-
minacao para desocupacao de casas em caso de risco (restri¢ao
ao direito a propriedade e moradia), fechamento de estabele-
cimentos comerciais pela vigilancia sanitdria (restri¢ao a ativi-
dade econdmica), entre outros. Todas essas atividades somente
poderiam ser praticadas pelo poder executivo apos obtencao de
ordem judicial pois restringem direitos fundamentais constitu-
cionalmente reconhecidos.

Somos do entendimento de que a necessidade de ordem
judicial ou, em outras palavras, a incidéncia da reserva de juris-
digao, ocorre quando a restricdo ao direito ¢ de tal ordem que
atinge o nucleo do direito fundamental protegido constitucional-
mente. Restri¢oes outras, desde que nao sejam desse jaez, podem
ser determinadas por outros orgaos do estado, permanecendo a
reserva de jurisdigao no que tange a apreciacao de eventual futu-
ro litigio (monopdlio da ultima palavra).

Assim, no que tange as medidas protetivas previstas no
artigo 22, inciso III e artigo 23, incisos II, da Lei n® 11.340, es-
pecialmente com relagdo ao imediato afastamento do agressor
do lar determinado pelo Delegado de Policia, nao ha violagao a
clausula de reserva de jurisdicao, pois os direitos fundamentais
do agressor ndo sdo afetados em seu nucleo, uma vez que po-
dem ser exercidos em alguma medida. Nao se trata de perda da
liberdade, da propriedade ou possivel atentado contra a inviola-
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bilidade do domicilio. Trata-se da imposi¢ao de uma restrigao de
acesso até que um juiz aprecie a questao, o que devera ser feito
no prazo de vinte e quatro horas.

Importante também analisar a situagao pela perspectiva
da vitima, e nao apenas em face dos direitos do agressor. Atual-
mente, € a vitima quem deixa a casa até que uma ordem judicial
seja deferida. De modo que, além de ter sido agredida ou amea-
cada e estar sob risco de vida, precisara sair de sua residéncia
para a manutencao da propria integridade fisica, psicologica e
quica da propria vida.

7. CONCLUSAO

Nessas breves linhas, foram tecidos comentarios sobre a
origem da Lei Maria da Penha, como resposta brasileira as deter-
minacdes da Comissao Interamericana de Direitos Humanos, e
sobre persisténcia da violéncia contra a mulher na sociedade bra-
sileira passados 10 anos da promulgacao do novo marco legal.

Também foram redigidas algumas linhas sobre a natureza
juridica das medidas protetivas, as quais nao podem ser classifi-
cadas como cautelares civeis ou penais, em face de seu carater hi-
brido e polimorfo, para usar as palavras de Nereu Giacomolli*;
satisfativo quanto ao mérito e precdrio quanto a duracao.

Foram feitas consideracgoes acerca das funcdes exercidas
pelo Delegado de Policia, as quais sao de natureza técnico-juri-
dica, privativas de bacharéis em direito, que encerram o poder
decisorio do Estado-investigagcao e como tal devem ser dotadas
de técnica e imparcialidade.

24 Giacomolli, Nereu José. O Devido Processo Penal, Abordagem Conforme a Constituigdo
Federal e o Pacto de Sdo José da Costa Rica - Cases da Corte Interamericana, do Tribunal Europeu
e do STF. 2a Edigao Revista e Ampliada. Sao Paulo: Editora Atlas S.A., 2015: p. 51.
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Mencionamos que o Delegado de Policia tem, constitucio-
nalmente, competéncia para decidir sobre a prisao em flagrante e
competéncia legal quanto ao arbitramento de fianga, atos de na-
tureza eminentemente cautelar, uma vez que visam assegurar a
efetividade do futuro processo penal, e que afetam integralmen-
te direitos fundamentais constitucionalmente assegurados. Refe-
ridos atos nao sao admitidos como jurisdicionais, mas também
nao sao inquinados como violadores da reserva de jurisdicao.

Nao ¢é objetivo desse ensaio defender que o Delegado de
Policia tenha competéncia para dizer a jurisdi¢ao. Entretanto,
nao se pode negar que a determinacgao da prisao em flagrante é
medida que afeta o nticleo do direito fundamental a liberdade e
tem sido manejada pelo Delegado de Policia sem maiores ques-
tionamentos, uma vez que prevista constitucionalmente.

Essa aceitagao pela carta constitucional se da em face da
necessidade de pacificagao social que estd insita na medida em
questao, ou seja, na prisao de alguém que estd cometendo ou
acabou de cometer um crime. Assim, se o Delegado de Policia
pode decidir sobre a restricao total da liberdade, ao determinar
a prisao em flagrante e o subsequente recolhimento ao carcere,
também podera determinar o afastamento do agressor do lar,
medida com carater bem menos gravoso, mas extremamente im-
portante para a preservacao da vida da mulher vitima de violén-
cia doméstica.

Foi dito que a clausula de reserva de jurisdigao ¢ reconhe-
cida pelo Supremo quando expressamente mencionada no texto
constitucional. Nesses casos € expressa e absoluta.

Também foi mencionado que o Supremo nao admitiu até
o presente momento a existéncia de uma clausula de reserva de
jurisdicao implicita. Reconheceu como validas as normas que
conferem poderes ao Fisco e as Comissoes Parlamentares de In-
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quérito para levantar sigilo fiscal e bancario, por nao haver dis-
posigao constitucional expressa em contrario.

O mesmo pode ser afirmado com relacao a requisigao de da-
dos cadastrais, os quais podem ser requisitados pelas autoridades
nao-judiciais pois nao estao sob o manto do direito constitucional
ao sigilo das comunicagoes, embora afetem o direito fundamental
a privacidade. Exemplo disso sao os dispositivos da Lei 12.830 que
conferem poderes de requisi¢ao aos Delegados de Policia.

Diante desse quadro, a transferéncia ao Delegado de Poli-
cia da prerrogativa de determinar o afastamento do lar e de ou-
tras medidas protetivas previstas na Lei n® 11.340/2006 nao fere
a clausula de reserva de jurisdigao, uma vez que nao existe uma
norma constitucional que exija o provimento judicial para o ato.

Ademais, o ato administrativo sera submetido ao controle
judicial no prazo de 24 horas, sendo passivel de confirmagao ou
correc¢ao pelo juiz que o apreciara.

Vale ainda ressaltar que as criticas acerca da precariedade
do ato praticado pelo Delegado de Policia nao esvaziam, desme-
recem ou invalidam o ato, pois é da propria natureza juridica das
medidas protetivas o carater precario, vez que podem ser altera-
das, levantadas ou revogadas a qualquer tempo.

Assim, o afastamento do agressor da residéncia coabitada
por agressor e agredida é medida protetiva que pode ser mane-
jada pela autoridade policial uma vez que nao tem conteudo ju-
risdicional e estard submetida a posterior e obrigatorio controle
judicial, ficando desde sempre assegurado o monopdlio judicial
da ultima palavra.

Importante repisar que o Delegado de Policia, no exerci-
cio de sua atividade, analisara a situacao fatica e somente deter-
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minard a medida naqueles casos em que ficar convencido que
houve violéncia doméstica e que a vitima esta em risco de ser
novamente agredida se permanecer coabitando com o agressor.

Veja-se que a alteracao proposta pelo PL 07/2016 inverte o
atual estado de coisas, pois atualmente a vitima é quem precisa
sair de casa e se socorrer de casas de acolhimento, nem sempre
disponiveis, até que sobrevenha a ordem judicial, situagao que
nao se coaduna com o espirito de protecao da Lei Maria da Pe-
nha e nem com os ditames da Convencao de Belém do Para.

Por fim, o art. 7% da Convengao de Belém do Para dispoe
como dever dos estados partes a adocao de medidas juridicas
que exijam do agressor que se abstenha de perseguir, intimidar e
ameacar a mulher ou de fazer uso de qualquer método que dani-
fique ou ponha em perigo sua vida ou integridade ou danifique
sua propriedade.

A norma em questao estd inserida em tratado internacio-
nal de Direitos Humanos ratificado pelo Brasil. De acordo com
o Art. 5 ¢, §3% da Constituicao Federal “os tratados e convencoes in-
ternacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”. A
ratificacao da Convencao de Belém ocorreu antes Emenda Consti-
tucional 45, quando nao havia distingao de rito para a ratificacao
dos tratados de direitos humanos. Sendo assim, abalizadas vozes,
como entendem que referidos tratados estao em igualdade de po-
sicao hierarquica com as normas constitucionais®.

Portanto, o Projeto de Lei n. 07/2016, além de nao ferir
clausula de reserva de jurisdicao, confere aplicabilidade ao arti-

25 Motta, Sylvio. “A hierarquia legal dos tratados internacionais”. Consultor Juridico,
Setembro de 2009. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2009-set-18/convencao-
direitos-pessoas-deficiencia-status-ec. Acesso em 15 de novembro de 2016.
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go sétimo da Convencgdo de Belém do Para ao criar mecanismo

juridico que permitem a cessagao, sem mais delongas, da agres-

sao ou ameaca a que esta submetida a vitima.
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