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RESUMO

Trata-se de artigo cientifico que pretende abordar a compreensdo da prisdo preventiva
decretada para assegurar a execu¢do de medida protetiva de urgéncia nos casos de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher. A partir de uma revisdao das caracteriticas e hipoteses
ensejadoras da prisdo preventiva para garantia da ordem publica, pretende-se sustentar uma
interpretacdo conjugada do inciso IV do artigo 313 do Cddigo de Processo Penal, para
compreendé-lo a partir da necessidade de interpretacdo conjunta com as razdes ensejadoras da
prisdo preventiva. Para tanto, buscam-se vetores interpretativos para os casos de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher nas convengdes internacionais de que o Brasil €
signatario, na Constituicdo e na Lei 11.340 de 2006, esta Ultima conhecida como Lei Maria da
Penha.

PALAVRAS-CHAVES:

Violéncia doméstica e familiar contra a mulher — Direito penal — Direito processual penal —
Prisdo cautelar — Prisdo preventiva — Garantia da ordem publica — Medida protetiva de
urgéncia.

INTRODUCAO

A Lei 11.340, de 7 de agosto de 2006, veio a lume para criar “mecanismos para
coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher” (trecho da ementa do diploma legal).
Dentre diversas inovacdes, a Lei 11.340, usualmente identificada como Lei Maria da Penha,
acrescentou uma hipétese legal de cabimento da prisdo preventiva, de sorte a modificar o
texto do Codigo de Processo Penal. Cuida-se da insercdo do inciso IV ao artigo 313 do
Cadigo de Processo Penal, para que, nos casos em que o crime envolver violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, presente hipdtese de incidéncia do regime legal disposto na Lei
Maria da Penha, se admita a prisdo preventiva “para garantir a execugdo das medidas

protetivas de urgéncia”.

! Promotor de Justica no Distrito Federal. Mestre em “Direito Estado e Constituigio” pela Universidade de
Brasilia (2005), Doutor em Direitos Humanos e Desenvolvimento pela Universidade Pablo de Olavide, Sevilha,
Espanha (2009). Professor da Fundagéo Escola Superior do MPDFT e da Universidade Pablo de Olavide.



O presente artigo, sem qualquer pretensdo de esgotamento do tema, pretende
delinear a compreensdo do referido dispositivo & luz dos pressupostos e circunstancias
autorizadoras da medida extrema que € a prisdo preventiva. Para tanto, buscar-se-a uma
compreensdo a luz da doutrina e principalmente da jurisprudéncia consolidada no Supremo
Tribunal Federal, dirigida ao atendimento dos mandamentos de politica criminal insculpidos
na prépria Lei Maria da Penha, dos casos em que a prisao preventiva deva ser utilizada como
meio de assegurar a execucao das chamadas medidas protetivas.

Seré, portanto, necessario abordar brevemente os escopos da Lei Maria da Penha,
de sorte a permitir a visualizagcdo das opcdes lancadas pelo legislador para o tratamento da
violéncia domestica e familiar contra a mulher. Seguidamente, abordaremos a priséo
preventiva, como espécie de prisdo processual, e seus pressupostos autorizadores. Dai,
alcangaremos uma proposta de leitura do dispositivo legal a luz da Constitui¢do, observando-
se para tanto os nortes lancados sobre o tema pelo proprio Supremo Tribunal Federal, de
modo a compatibiliza-la (a prisdo) ndo apenas com a Constituicdo, mas igualmente com o0s
compromissos assumidos pelo Brasil no plano internacional de coibir esse tipo de violéncia e

criminalidade contra a mulher.

1. A LEI MARIA DA PENHA: AS OBRIGAGCOES ASSUMIDAS PELO ESTADO BRASILEIRO

A primeira atitude necessaria para a efetivacdo de um compromisso com 0S
direitos humanos € a assuncdo de uma postura que permita a realizacdo de uma fungédo
epistémica de todo conhecimento. E dizer, faz-se necessario, antes de qualquer recorte
tematico a respeito de um objeto a ser enfrentado juridicamente, tornar visivel o contexto
ensejador de eventual mudanca ou discussdo. Em sintese, a partir da compreensao
inescondivel de que todo conhecimento cumpre uma funcdo social (ora hegemdnica, ora
emancipatdria), faz-se necessario que assumamos uma tarefa de tornar visivel o contexto, a
realidade a que nos referimos. E dizer: é preciso que construamos abordagens e teorias

mundanamente vinculados aos nossos proprios contextos.

O risco de ndo atendimento a esse reclamo de contextualizagdo é evidente:
incorreremos no erro de separar as condigdes de produgdo do conhecimento do contexto que
as ensejou; nao visualizaremos as consequéncias reais do conhecimento a ser produzido e, o

pior, deixaremos de lado a fungédo social que todo conhecimento exerce. A adverténcia, que é



de Joaquin Herrera Flores (2009, p. 105-106), faz-se aqui igualmente necesséria, sob pena de
pensarmos nosso objeto para outro contexto, para outras realidades. Ndo estamos falando da
violéncia doméstica e familiar contra a mulher na Noruega, na Dinamarca ou na Alemanha. A
abordagem se refere a realidade brasileira, onde, a cada dois minutos, cinco mulheres séo
espancadas gravemente, conforme pesquisa levada a efeito no ano de 2010 pela Fundacéo
Perseu Abramo em parceria com o SESC (2010, capitulo V). Destaque-se: o problema da
violéncia doméstica e familiar contra a mulher extrapola as escancaras a compreensao de que
se cuida de questdo privada — trata-se de um evidente problema social que exige politicas

publicas.

Além do caso particular ensejador do Relatorio “Caso Maria da Penha Maia
Fernandes”, oriundo da Comissao Interamericana de Direitos Humanos da Organizacao dos
Estados Americanos em 2001 e cuja vitima deu nome a propria Lei (Maria da Penha), cumpre
destacar que o Brasil é signatario da CEDAW (The Convention on the Elimination of All
Forms of Discrimination against Women), adotada pelas Nag¢bes Unidas em 1979, que o
Brasil firmou em 1981 e, em 1984, ratificou. A formalizacdo e vigéncia dos termos da
Convencdo no Estado brasileiro sé se deram em 2002. Nesse sentido, confiram-se o Decreto
Legislativo 107, de 6/6/2002; o Depédsito da Carta de Ratificacdo em 28/6/2002; a
promulgacédo do Decreto 4.316, de 30/7/2002 — tudo para concluir pelo inicio da vigéncia dos
termos da Convencdo no Brasil em 28/9/2002. Antes da CEDAW, o Brasil também ja era
signatario da Convencao Interamericana sobre a Concessdo dos Direitos Civis a Mulher, da
Convencdo Interamericana sobre a Concessdo dos Direitos Politicos a Mulher e da
Convencéo sobre os Direitos Politicos da Mulher, as duas primeiras de 1948 e terceira de
1953.

No ano de 1994 (09/06/1994), veio a lume a Convencdo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, promulgada no Brasil por meio do
Decreto 1.973 de 1.°/8/1996. Este ultimo acordo internacional ficou conhecido como
“Convencao de Belém do Para”. A Convencdo traz amplo rol de direitos e garantias as
mulheres que sofrem discriminagdo ou violéncia. Conceitua violéncia de modo a respeitar a
complexidade do tema, para ir muito além da simples violéncia subjetiva e abordar também as
violéncias simbdlica e sistémica (ZIZEK: 2008, p. 17-22). Ao que interessa ao presente

estudo, o artigo 7.° reclama aten¢do minudenciada:



Os Estados Partes condenam todas as formas de violéncia contra a mulher e convém
em adotar, por todos os meios apropriados e sem demora, politicas destinadas a
prevenir, punir e erradicar tal violéncia e a empenhar-se em:

a) abster-se de qualquer ato ou pratica de violéncia contra a mulher e velar por que
as autoridades, seus funcionarios e pessoal, bem como agentes e instituicbes
publicos ajam de conformidade com essa obrigacéo;

b) agir com o devido zelo para prevenir, investigar e punir a violéncia contra a
mulher;

c) incorporar na sua legislagio interna normas penais, civis, administrativas e de
outra natureza, que Sejam necessarias para prevenir, punir e erradicar a violéncia
contra a mulher, bem como adotar as medidas administrativas adequadas que forem
aplicaveis;

d) adotar medidas juridicas que exijam do agressor que se abstenha de perseguir,
intimidar e ameacar a mulher ou de fazer uso de qualquer método que danifique ou
ponha em perigo sua vida ou integridade ou danifique sua propriedade;

e) 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;

f) estabelecer procedimentos juridicos justos e eficazes para a mulher sujeitada a
violéncia, inclusive, entre outros, medidas de protecdo, juizo oportuno e efetivo
acesso a tais processos;

g) estabelecer mecanismos judiciais e administrativos necessarios para assegurar que
a mulher sujeitada a violéncia tenha efetivo acesso a restituicdo, reparacdo do dano e
outros meios de compensacao justos e eficazes;

h) adotar as medidas legislativas ou de outra natureza necessarias a vigéncia desta

Convencéo.
Centrado no esforco de efetivacdo dessas obrigacOes estatais é que foi editada a
Lei 11.340/06. De saida, uma assertiva importante: as obrigacdes assumidas pelo Estado
brasileiro abrangem todas as manifestacbes de exercicio da atividade estatal. Em outras
palavras, ja passa da hora de os operadores juridicos do sistema de justica deixarem a
construcdo de seus papéis como “neutros” exegetas das disposicdes legais, para enfim se
juntarem aos esforgos de concretizacdo desses mandados de otimizacdo que, afinal, se referem
a todos. Ndo ha qualquer restricdo, na descricdo dessas obrigacbes do artigo 7.° da
Convencdo, a que se compreendam as tarefas ali delineadas como se fossem apenas do
legislador: ao contrario, a Convencdo € firme e expressa em determinar que os deveres ali
descritos se referem a todo e qualquer agente publico. Parece evidente que essa obrigacao se
robustece ainda mais quando tratamos dos agentes politicos do Estado, que, no exercicio de
suas competéncias e atribui¢cdes, deduzem verdadeira manifestacdo diretamente decorrente da

soberania estatal.



Muito j& se disse a respeito da abertura dogmaética das solugdes dos casos penais a
postulados proprios de politica criminal. Pois bem: estdo ai os postulados, positivados de
modo inequivoco. O problema, entdo, reside na efetivacdo dessas obrigacgdes.

A Lei 11.340, enfim, positiva o vetor interpretativo, isto €, o norte teleoldgico da
construcdo das solugdes préprias dos casos a serem enfrentados pelo operador do sistema
juridico: “Na interpretacdo desta Lei, serdo considerados os fins sociais a que ela se destina e,
especialmente, as condigcdes peculiares das mulheres em situacdo de violéncia doméstica e
familiar” (art. 4.°). Por isso a relevancia de tornar visivel o contexto de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher no Brasil, para dai pensarmos na desestabilizacdo das estruturas
construidas por conta dessa ordem de coisas. Alias, nisso (desestabilizar) reside a tarefa ética
do conhecimento a ser produzido sobre o tema. Seguidamente, enfim, poderemos nos centrar
na transformacéo desse cruel contexto, de modo a assegurar que esse conhecimento cumpra

igualmente uma funcéo politica.

2. O TRATAMENTO DA PRISAO CAUTELAR NO BRASIL: A PRISAO PREVENTIVA

A prisdo processual, no direito brasileiro, sé encontra compatibilidade com a
ordem constitucional na medida estrita de sua cautelaridade. O tema da prisdo €
extensivamente tratado na Constituicdo, que enumera diversos principios e garantias: a
presuncdo da inocéncia (art. 5.%, inc. LVI1), a clausula de reserva de jurisdi¢do para decretacao
da prisdo (art. 5.°, LXI); o devido processo legal (art. 5.°, LIV); a comunicagdo imediata da
prisdo (art. 5.° LXII); o direito a assisténcia juridica e ao siléncio (art. 5.°, LXIII); a
identificacdo dos responsaveis pela prisao (art. 5., LXIV); o imediato relaxamento da prisdo
ilegal (art. 5.°, LXV); a excepcionalidade da prisao e o primado da liberdade (art. 5.°, LXVI);

entre outros.

Dai a compreensao de que hoje sdo apenas trés as espécies de prisdo cautelar: a
prisdo em flagrante, de sede constitucional, vez que substancia a Unica exce¢édo a clausula de
reserva de jurisdicdo para a prisdo cautelar; a prisdo temporaria, com sede em lei prépria (Lei
7.460, de 1989), cuja finalidade € o resguardo das investigacOes preliminares a instauracdo da
persecucdo penal em juizo; e a prisdo preventiva, principal espécie de prisdo cautelar e, no

caso, objeto de nossa maior atengao.



Por se cuidar de providéncia cautelar, a prisdo preventiva exige a demonstracao de
pressupostos legais, de atendimento a requisitos para sua decretagdo e, principalmente, a
incidéncia de uma, ou mais, circunstancia autorizadora. Tratemos, ainda que de modo breve, a

respeito de cada uma dessas exigéncias.

No que se refere aos pressupostos de cautelaridade, a doutrina processual
usualmente os apresenta como o fumus boni iuris, compreendido como a probabilidade de
uma sentenca favordvel a pretensdo deduzida em juizo ao requerente da medida, e o
periculum in mora, compreendido a partir do fato de que a demora no curso do processo possa
fazer com que a tutela juridica que se busca se torne indcua. Vale lembrar a precisa
adverténcia de Aury Lopes Junior, ao destacar a impropriedade juridica e semantica da
utilizacdo das duas expressdes no Direito processual penal (2004, p. 189). Neste ramo, 0
correto e falar-se em fumus comissi delicti, dado que o crime € justamente a negagdo do
direito, sua antitese. A probabilidade exigida na espécie ndo € do direito alegado, mas sim da
ocorréncia de um fato aparentemente punivel. Na diccdo do Codigo de Processo Penal, fala-se
em prova da existéncia do crime e de indicios suficientes de sua autoria. Ja o periculum in
mora hé de ser compreendido aqui como periculum libertatis, isto é, o fator determinante ndo
€ 0 tempo, mas a situacdo de perigo criada pela conduta do imputado (2004, p. 190). O perigo,
entdo, deriva do estado de liberdade do imputado e ndo substancia requisito da medida

cautelar, mas efetivamente seu préprio fundamento.

Ja no que toca aos requisitos legais para a decretacdo da prisdo preventiva, sao
eles expostos nos artigos 313 e 314 do Codigo de Processo Penal. O Codigo expressamente
afasta a possibilidade de decretacdo da prisdo preventiva nos casos em que 0 agente agiu sob
0 palio de uma justificante (excludente de antijuridicidade) — é o que determina o art. 314. Ja
0 artigo 313 fixa que a prisdo preventiva é decretada nos casos de crimes dolosos, quando sdo
eles apenados com pena de reclusdo (inciso 1). Se o crime doloso é apenado com pena de
detengdo, a prisao so ¢ possivel quando “se apurar que o indiciado € vadio ou, havendo duvida
sobre a sua identidade, ndo fornecer ou ndo indicar elementos para esclarecé-la” (inciso II). A
leitura desse dispositivo, com toda a sua carga semantica préprio do contexto que ensejou a
edicdo do Codigo, reclamaria por si s6 um estudo especifico. E que a compreensdo do que
seja um réu “vadio” evidencia conceito que apresenta o serio risco de alienar-se da realidade a
que se refere. J& o inciso 111 estabelece que a prisdo preventiva podera ser decretada quando o

réu for reincidente, salvo se ja tiver decorrido o prazo de cinco anos entre a infracdo



ensejadora do pedido de prisédo e o cumprimento ou extingdo da pena fixada pela condenacao

anterior geradora da reincidéncia.

A Lei Maria da Penha inseriu o inciso 1V entre os requisitos legais da priséo
preventiva. Reza o referido dispositivo que a prisdo sera decretada, “se 0 crime envolver
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos da lei especifica, para garantir a
execucdo das medidas protetivas de urgéncia”. Eis o objeto da presente investigacdo: o
dispositivo autoriza, tout court, a decretacdo da preventiva, para garantir a execugdo das
medidas protetivas de urgéncia, ou reclama compreensdo que O conjugue com as

circunstancias autorizadoras da priséo preventiva?

Ja mencionamos os pressupostos de cautelaridade e os requisitos legais da priséo
preventiva. Cumpre apontar quais sdo as circunstancias autorizadoras da medida extrema.
Estéo elas dispostas no artigo 312 do Codigo de Processo Penal: a garantia da ordem publica,
a conveniéncia da instrucdo criminal e asseguracdo da aplicacdo da lei penal. Esta ultima
evidencia a necessidade de afastar a frustracdo de eventual sentenca condenatoria, é dizer,
procura afastar a possibilidade de que a fuga do réu acabe por frustrar as razdes de ser do
proprio processo. Ja a conveniéncia da instrucdo criminal substancia a preocupacdo com uma
instrucdo criminal realizada de modo lidimo e imparcial, dirigida a busca de uma verdade
processual, de cunho aproximativo e com respeito as garantias insculpidas ao préprio
processo. Refere-se, pois, aos “abalos provocados pela atuagdo do acusado, visando a
perturbacdo do desenvolvimento da instrucdo criminal, que compreende a colheita de provas
de um modo geral” (NUCCI: 2008a, p. 623). O problema maior parece referir-se a

circunstancia atinente a garantia da ordem publica.

3. A GARANTIA DA ORDEM PUBLICA COMO CIRCUNSTANCIA AUTORIZADORA DA PRISAO
PREVENTIVA

A abertura semantica da expressdo “garantia da ordem publica” ja levou alguns
autores a afirmarem sua incompatibilidade com a atual ordem constitucional. Por todos,
mencione-se Tourinho Filho, para quem o encarceramento nesses casos nao tem carater
cautelar, seria uma verdadeira “execugdo sumaria” € acabaria por substanciar “rematado
abuso de autoridade e uma indisfarcdvel ofensa & nossa Lei Magna, mesmo porque a

expressao ‘ordem publica’ diz tudo e ndo diz nada” (2010: 53).



De saida, convém buscar interpretacdo que compatibilize a disposicéo veiculada
no inciso 1V do artigo 313 do Codigo de Processo Penal com as demais disposicGes atinentes
a prisdo preventiva. O que ndo se pode admitir, por conta de todo o cabedal principiol6gico a
que se encontram jungidos todos os operadores do sistema de justica criminal e,
principalmente, em razdo das obrigagdes assumidas pelo Estado brasileiro, é ignorar que
houve alteracéo legislativa relevante sobre o tema. Veja-se, por exemplo, o que afirma Nucci
(2008b, p. 610-611) sobre o referido inciso 1V do art. 313:

Trata-se de outra inutilidade, promovida com fim demagégico. Somente se pode
decretar a preventiva se os requisitos do art. 312 do CPP estiverem presentes. Por
isso, é fundamental que o magistrado atue com cautela e bom senso. Ainda que a
infracdo penal envolva violéncia doméstica contra a mulher (ex.: lesdo corporal
simples), ndo ha sentido em se decretar a prisdo preventiva para um delito cuja pena
varia de trés meses a trés anos de detencdo. Lembremos da conhecida politica de
aplicacdo da pena minima, existente no Brasil, e sera facil concluir a respeito do
absurdo de uma prisdo preventiva para um crime ser apenado, muito provavelmente,
com trés meses de detencéo.

O raciocinio verificado no excerto — e ndo é um pensamento isolado na doutrina —
ndo poderia ser mais infeliz. A ser assim, a medida protetiva descumprida somente reclamaria
resignacdo do Estado e da prépria ofendida. Serd efetivamente essa a compreensao que se
deve ter do dispositivo legal? Ao que parece, a interpretacdo acima transcrita peca justamente
pela inobservancia da adverténcia feita no inicio deste trabalho: olvida-se do contexto em que
nos encontramos e dos compromissos assumidos por todos os agentes publicos do Estado. E,
0 que é pior, parte de compreensao isolada do dispositivo e alienada da ideia fundamental de
que, hoje, o Estado brasileiro fez lidima opcéo politica de coibicdo da violéncia doméstica e
familiar contra a mulher. Entre, de um lado, uma “politica” de aplicacdo da pena minima
surgida de jurisprudéncia generalizada e descontextualizada da violéncia a que nos referimos
e, de outro lado, uma politica oriunda dos compromissos assumidos pelo Estado brasileiro ao
longo de mais de duas décadas no plano internacional e justificada pelas gritantes mostras de
que a violéncia contra a mulher € admitida como um dado cultural imutavel no Brasil,

preferimos evidentemente a segunda opcao.

De qualquer sorte, o argumento da homogeneidade merece reflexdo. Entende-se

por homogeneidade, ou proporcionalidade, o seguinte:

[...] a medida cautelar a ser adotada deve ser proporcional a eventual resultado
favoravel ao pedido do autor, ndo sendo admissivel que a restricdo a liberdade,
durante o curso do processo, seja mais severa que a sancao que seré aplicada caso o
pedido seja julgado procedente. A homogeneidade da medida é exatamente a



proporcionalidade que deve existir entre o que estd sendo dado e o que sera
concedido. (RANGEL: 559-560)°
Por se tratar de uma medida restritiva de direito fundamental (liberdade), a prisao
preventiva passaria necessariamente pelo crivo das méaximas da proporcionalidade,
compreendidas usualmente como a adequacgdo (ou idoneidade) da medida em face dos
escopos visados, a necessidade da medida, somente justificAvel nos casos de sua extrema
imprescindibilidade, e a proporcionalidade em sentido estrito, a reclamar cotejo entre 0s
meios eleitos e os fins a serem alcancados pela propria persecucdo penal (por todos, cf.
CRUZ: 2006, p. 94-104).

Essa relacdo de precedéncia condicionada (ALEXY, 1993, p. 112-115), isto é, a
perquiricdo a respeito das condi¢es que permitiriam a precedéncia de um principio de
envergadura constitucional (concretizacdo do jus puniendi estatal) em face do outro
(liberdade) reclama que tal pratica se dé, igualmente, de modo contextualizado. E dizer, ainda
que haja essa precedéncia, 0 nucleo essencial do direito precedido ha de ser mantido, na
espécie, pela observancia do carater de provisoriedade da prisdo, pela duracdo razoavel do
processo e pela mantenca estrita do quadro de relevancia e urgéncia que ensejou a medida
restritiva. Esse juizo de ponderacdo, cabe destacar, ndo se da apenas em relacdo aos
postulados em jogo, mas também em relacdo aos resultados a serem obtidos: cumpre
examinar o grau de satisfacdo e efetivacdo do mandamento de otimizacdo que a deciséo
procurou atender. Quanto mais alto for o grau de afetacdo e afronta ao principio limitado pelo
meio utilizado, maior devera ser a satisfacdo do principio que se procurou efetivar. E mais: o
aparente conflito entre principios é resolvido pelo sopesamento dos interesses em choque, de
modo a definir qual deles, embora os respectivos valores abstratos estejam no mesmo nivel,

apresentaria um peso maior conforme as circunstancias do caso concreto.

Dai a inviabilidade de fixar essa homogeneidade abstratamente.®* N&do ha

interpretacdo constitucional que permita lastrear uma compreensdo interpretativa que esbarra

2 O raciocinio, levado ao seu extremo, permite a concluséo de que a prisio preventiva seria inviavel nos casos
em que o crime admitisse suspensédo condicional do processo (artigo 89 da Lei 9.099/95) ou mesmo autorizasse,
por ocasido da aplicacdo da pena, a substituicdo da pena privativa de liberdade por penas restritivas de direitos
(artigo 44 do Cadigo Penal).

* A prevalecer a adocéo da homogeneidade, tout court, em situacdes de violéncia doméstica, o que terfamos? Um
simples exemplo é relevante (o0 exemplo, simpldrio, ocorre diariamente no Brasil): marido pratica lesdo corporal
leve em desfavor de sua esposa. Esta obtém medida protetiva de afastamento do lar e proibicdo de contato. No
dia seguinte, o marido vai ao local de trabalho da esposa e pratica em desfavor dela injiria real e ameaga. Tanto
0 primeiro quanto os crimes subsequentes, por conta do quantum previsto em seus preceitos sancionadores, ndo



no sentido literal da lei. E dizer: ndo ha exegese possivel que contrarie frontalmente nio
apenas a efetividade das garantias constitucionais — dentre elas, a efetividade da persecucédo
penal e a propria inafastabilidade da jurisdicdo —, mas também o sentido e o alcance da
medida extrema da prisdo em casos de patente reiteracdo delitiva (ainda que os crimes sejam

de menor monta em rela¢do a apenacdo prevista).

O Direito processual penal brasileiro encontra-se numa crise epistemoldgica ha
muito alardeada pela doutrina (LOPES JUNIOR: 2007, passim). Como caminho necessario,
insuperavel, para a realizacdo do Direito penal, o processo penal ndo pode ser lido ao largo da
compreensdo do proprio Direito penal que veicula. Fala-se numa exclusividade em matéria
penal dos tribunais, uma vez que a autolimitacdo do poder punitivo do Estado-administracao
somente € realizada pela acdo judiciaria dos juizes e tribunais. (TUCCI: 2002, p. 25), mas isso
ndo permite a inteleccdo de que o Direito processual penal possa ser lido de modo isolado em

relagdo aos postulados que igualmente informam o Direito penal.

Se as missbes do Direito penal somente se justificam — e se compatibilizam com a
ideia de Estado democratico de Direito — na justa e exata medida em que se permita entrever a
tarefa de exclusiva protecéo de bens juridicos e o escopo de observar as funcGes de prevencgéo
de novos delitos e punicdo do mal causado pelo crime (conforme critérios de suficiéncia e
necessidade, por 6bvio), ndo hd como visualizar a realizacdo instrumental desse mesmo

Direito penal (isto €, o processo penal) absolutamente isolado dessas preocupacdes.

Se o Direito penal veicula preocupacdo de prevencdo de novos delitos — e aqui
ndo se olvidam as criticas em relacdo a dificuldade de demonstracdo do cumprimento dessa
expectativa —, essa ideia de prevencdo passa por uma compreensdo geral e especifica. A
prevencdo geral, como sabido, refere-se a um patamar geral, num sentido positivo, quando se
refere a sua aptiddo de fazer com que a incidéncia do Direito penal inspire as pessoas a
cultivarem a norma de valor veiculada pelo tipo de injusto; ao passo que se refere a um

patamar geral num sentido negativo quando, por meio da incidéncia de sua resposta, intimida

ensejam recolhimento a prisdo. O que fazer? A esposa busca, uma vez mais, policia, Ministério Publico e
Judiciario. Obtém nova medida protetiva, agora, de aproximagao, com fixagdo de distancia minima. O agressor,
uma vez mais, aproxima-se da esposa, pratica nova ameaca (suponhamos, agora, com o uso de arma de fogo),
injuria e difamacdo em desfavor dela. E entdo? A pergunta é: até que ponto o Estado deve tolerar o
descumprimento de suas mandamentos injuntivos para obstar a mantenca da violéncia contra a mulher? Ou, que
interpretacdo é essa que convive com a falta de efetividade de garantias fixadas em todos os niveis normativos
do Estado brasileiro (plano internacional, Constituicdo, lei federal) em favor da mulher que sofre violéncia
doméstica e familiar?



e tenta evitar que os demais pratiquem injustos. Numa dimensdo de prevengdo especifica,
igualmente se verifica sentido positivo e negativo na medida: fala-se em prevencéo especifica
positiva quando se tem em conta a tarefa de ressocializacdo do individuo que incorre em fato
delitivo; diz-se de prevencdo especifica negativa quando se toma em conta o efeito
neutralizador que a incidéncia da pena teria sobre o agente (a0 menos engquanto se encontrasse
sob custodia estatal, ndo mais incorreria em outras infracdes). Sobre as missdes do Direito

penal, confira-se nosso Legitimidade da intervencéo penal, 2006, p. 107 et seq.

Esse juizo de cautelaridade, portanto, que € préprio da prisdo preventiva deve
guardar sentido aproximado com as razfes que justificam o Direito material veiculado pela
persecucdo penal. Parece ser essa igualmente a compreensdo do Supremo Tribunal Federal a
respeito do tema, quando se tem em conta diversos julgados versando sobre o angustiante
tema da prisdo preventiva, especialmente no que se refere a circunstancia autorizadora da

garantia da ordem publica.

O caréter de cautelaridade da prisdo preventiva para garantia da ordem publica so
guarda sentido se visualizado a partir do Direito penal veiculado pelo processo. Ha autores
que buscam uma compreensdo que assegure compatibilidade da prisdo preventiva para
garantia da ordem publica com a Constitui¢do. E o caso do anteriormente criticado Guilherme
de Souza Nucci, para quem a garantia da ordem publica deve ser visualizada por meio de um
trindmio integrado pelos seguintes elementos: gravidade da infracdo, repercussdo social do

fato imputado e periculosidade do agente (2008b, p. 547).

N&o ha duvidas de que a prisdo preventiva s6 pode conviver sistematicamente
com outros principios constitucionais, como o da presuncdo de inocéncia, quando lastreada
em motivos cautelares concretamente verificados. E dizer: ndo se pode admitir que a prisdo
preventiva seja utilizada como pena antecipada relativamente a condenacdo pleiteada pela
parte acusadora. Em outras palavras: a excepcional medida preventiva s pode ser admitida
nos casos em que se apresente efetivamente a exigéncia de salvaguarda daqueles interesses
que se substantivam nas finalidades buscadas pelo préprio processo penal, livres, vale dizer,

de intentos punitivos.

A garantia da ordem publica evidencia, muitas vezes, patente preocupacdo de

prevencdo especial em relagdo ao imputado. N&o € por outra razdo que ja se apontou que a



prisdo preventiva, em casos assim, equivaleria a verdadeira “medida judicial de policia”
assumida pelo Estado (RAMOS: 1998, p. 138). De modo mais expresso, Antonio Magalhées
Gomes Filho afasta a cautelaridade da prisdo preventiva para garantia da ordem publica, para
afirma-la como medida de defesa social. Convém registrar sua li¢ao literal:
De fato, em matéria de prisdo processual, a idéia de ordem publica relacionam-se
todas aquelas finalidades de encarceramento provisério que ndo se ajustam as
exigéncias de carater cautelar propriamente ditas, mas constituem formas de
privagdo da liberdade pessoal adotadas como medidas de defesa social; fala-se,
entdo, em exemplaridade, no sentido de imediata reacdo ao delito, que teria como
efeito satisfazer o sentimento de justica da sociedade abalada pelo crime; ou, ainda,
em prevengdo especial, assim entendida a necessidade de se evitar novos crimes,
pois uma primeira infragdo pode revelar que o acusado é acentuadamente propenso a
praticas delituosas etc. (2003, p. 141)

Dai, Magalhdes Gomes Filho extrai que, nos casos de prisdo preventiva decretada
para o resguardo da ordem publica, “a prisdo ndo ¢ adotada no interesse do proprio processo,
mas constitui uma disfarcada antecipacdo da punigdo” (loc. cit.). De qualquer sorte, mesmo
essa adverténcia ndo deve ser lida isoladamente. E que 0 mesmo autor, pouco antes, menciona
o conflito que fixa, de um lado, a compreensdo de um sistema garantista ideal, no qual
nenhuma restricio a liberdade pessoal deveria incidir sobre o individuo ainda néo
definitivamente condenado e, de outro lado, a fixacdo de casos concretos em que a restricao a
liberdade pessoal do acusado preventivamente revela-se medida de rigor. Uma vez mais, a
citacdo textual faz-se necesséria:

O aparente impasse entre essas duas colocagbes extremas ndo pode conduzir,
entretanto, de uma parte, a resignada aceitacdo da legitimidade de qualquer forma de
prisdo anterior a condenacdo ou, de outra, & quixotesca pretensdo de postular-se a
completa abolicdo de qualquer forma de restricdo da liberdade ante judicium,
mesmo porque, ndo s6 entre nds mas em todos 0s ordenamentos, também a priséo

processual encontra fundamento constitucional (art. 5.°, inc. LVI, CF). (2003, p.
139)

Em verdade, quer parecer que a ideia de cautelaridade da prisdo preventiva ou
reclama a superacdo da exigéncia de cautelaridade como requisito de compatibilizacdo com a
ordem constitucional ou demanda do intérprete a compreensdo de que essa cautelaridade —
que aqui funciona, repita-se, como fundamento e ndo mero requisito a decretacdo da restri¢éo
a liberdade — ha de ser verificada a luz dos moveis proprios do Direito material veiculado pelo

processo e, a toda evidéncia, da propria ideia de inafastabilidade da jurisdicdo nos casos de

lesdo ou ameaca de lesdo a direitos (artigo 5.°, inciso XXXV, da Constitui¢cdo da Republica).



Antonio Scarance Fernandes destaca que a prisdo por garantia da ordem puablica
justificar-se-ia naqueles casos em que o acusado vem reiterando a ofensa a ordem constituida.
A prisdo, entdo, seria uma forma de assegurar o resultado util do processo e, além de outros

objetivos, “impedir 0 acusado de continuar a praticar delitos” (2007, p. 329).

Ainda que sujeita a criticas doutrinarias, a posicdo de que a prevencdo especial,
como substéancia a decretacdo da prisdo preventiva como garantia da ordem publica, de sorte a
que o acusado ndo tenha possibilidade, pendente o processo, de continuar a delinquir, é
admitida na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal como consentdnea com a Carta
Politica. Diga-se que também solida doutrina estrangeira admite a conformidade dessa
modalidade de prisdo, desde que justificada concretamente, com postulados como o da
presuncdo de inocéncia e outros (ILLUMINATTI: 1999).

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem emprestado sentido peculiar a
medida excepcional como garantia da ordem publica. Em linhas gerais, o Tribunal tem
indicado, sem pretensdo de esgotabilidade de todas as hipdteses normativas em que o decreto
de prisdo preventiva seja possivel, as seguintes circunstancias principais:

i) a necessidade de resguardar a integridade fisica ou psiquica do paciente [rectius:
imputado] ou de terceiros;

(ii) o objetivo de impedir a reiteragdo das praticas criminosas, desde que lastreado
em elementos concretos expostos fundamentadamente no decreto de custodia
cautelar; e

(iii) para assegurar a credibilidade das instituicBes publicas, em especial do Poder
Judiciério, no sentido da adocdo tempestiva de medidas adequadas, eficazes e
fundamentadas quanto a visibilidade e transparéncia da implementacgdo de politicas
publicas de persecucdo criminal.
E o que se extrai literalmente dos votos proferidos no acérddo oriundo do
HC89.238/SP, que por sua vez faz referéncia aos HC 88.537/BA e HC 89.090/GO (Ementario

2289-3/439), todos de relatoria do Ministro Gilmar Mendes.

Assim fixadas a0 menos essas trés circunstancias autorizadoras da priséo
preventiva, para garantia da ordem publica, como coaduna-las com a disposi¢éo veiculada no

inciso 1V do artigo 313 do Codigo de Processo Penal?



4. A PRISAO CAUTELAR PARA ASSEGURAR A OBSERVANCIA DA MEDIDA PROTETIVA

De pronto, ndo hd como admitir que o inciso IV do artigo 313 do Codigo de
Processo Penal seja interpretado de maneira isolada, isto é, ndo ha como justificar
constitucionalmente a medida excepcional da prisdo preventiva, mesmo nos casos de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, apenas e tdo-somente com o intuito de
assegurar a execucdo de medida protetiva. Se assim fosse, teriamos o retorno a uma hipétese
automatica de decretacdo de prisdo processual, 0 que seria incompativel com a necessaria

cautelaridade que deve informar a medida restritiva.

A tarefa, entdo, que se pde ao intérprete & compatibilizar, harmonizar, a prescrigéo
inserta no referido inciso 1V do artigo 313 com a sistematica das prisdes processuais no

ordenamento patrio.

A leitura do referido inciso guarda relagdo apenas e tdo-somente com a prisao
preventiva. Assegurar a execucao das medidas protetivas de urgéncia — sejam as que obrigam
0 agressor, seja as que se referem a ofendida (artigos 22 a 24 da Lei Maria da Penha) — em
nada se refere com as circunstancias autorizadoras da prisdo preventiva atinentes a
asseguracdo da aplicacao da lei penal ou a conveniéncia da instrucdo criminal. Em verdade, a

previsdo do inciso 1V s6 guarda pertinéncia com a garantia da ordem publica.

Isso ndo quer dizer que seja possivel tomar, ipso facto, a garantia da ordem
publica como decorréncia dos casos em que presente violéncia doméstica e familiar contra a
mulher. O caso € de apreciacdo conjugada da necessidade de observancia da medida protetiva

em face da exigéncia de resguardo da ordem publica, de sorte a autorizar a prisao preventiva.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal registra situacdo que permite
inteleccdo assemelhada. Com efeito, a Lei 7.492, de 1986, veio a lume para definir os crimes
contra o sistema financeiro. Seu artigo 30 dispde o seguinte: “Sem prejuizo do disposto no art.
312 do Cdédigo de Processo Penal, aprovado pelo Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de
1941, a prisdo preventiva do acusado da pratica de crime previsto nesta lei podera ser
decretada em razéo da magnitude da lesdo causada”. A leitura isolada do dispositivo legal
daria a entender que seria possivel a decretacdo da prisdo preventiva apenas diante da

presenca de crime que tivesse lesdao de magnitude.



No entanto, diante de caso concreto, que noticiava a préatica de crime com leséo
financeira de grande magnitude, a Corte Constitucional forneceu ao dispositivo exegese que
exigia a sua compreensdo conjugadamente com as razfes de prisdo preventiva estabelecidas
no art. 312 do Codigo de Processo Penal, sob pena de se incorrer inadvertidamente em caso
de antecipacdo evidente da pena. No julgamento do HC 80.717/SP, a Ministra Elen Gracie
salientou expressamente a melhor leitura do dispositivo “(...) significa que a magnitude da
lesdo ndo é razdo autbnoma para decretacdo da preventiva, mas que essa dimensdo deve ser
considerada, quando presentes 0S pressupostos que a autorizam” (STF, Tribunal Pleno,
julgado em 13/6/2001, Ementario 2142-5/707). Nesse mesmo julgamento, salientou o voto
condutor do acérddo que a garantia da ordem publica ndo se resume a evitar a ocorréncia de
outros delitos, mas abarca a necessidade de resguardar a credibilidade e a respeitabilidade das
instituicbes publicas. Ainda, destacou que as condigdes pessoais hdo de ser igualmente

sopesadas na consideracdo da necessidade de resguardo da ordem publica.

Essa inteleccdo conjugada do dispositivo ha de ser transportada para os casos de
exegese do inciso IV do art. 313 do Cddigo de Processo Penal. A necessidade de assegurar a
execucdo das medidas protetivas de urgéncia, nos casos de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, configura justamente situacdo a reclamar garantia: em outras palavras, trata-
se de minudenciamento casuistico, pelo proprio legislador, de uma das hipGteses autorizativas
ao magistrado de vislumbrar, na espécie, situacdo que permite a medida extrema da prisao

preventiva, justamente para assegurar a ordem publica.

Assim como ocorre com a leitura do art. 30 da Lei 7.492/86, a jurisprudéncia ha
de emprestar inteleccdo que conjugue a necessidade de assegurar a execucdo da medida
protetiva de urgéncia com 0s pressupostos, circunstancias e requisitos legais da prisao
preventiva para resguardo da ordem publica. Dai, portanto, a necessidade de superacdo de
postulados que, fixados abstratamente, ndo permitem incidéncia naqueles casos de patente

descumprimento pelo agressor da medida protetiva de urgéncia fixada judicialmente.

Vale lembrar que sdo medidas protetivas de urgéncia em face do agressor:
suspensdo da posse ou restricdo do porte de armas; afastamento do lar, domicilio ou local de
convivéncia com a ofendida; proibicdo de determinadas condutas; restricdo ou suspensao de
visitas aos dependentes menores, ouvida a equipe de atendimento multidisciplinar ou servigo

similar; prestagdo de alimentos provisionais ou provisérios. As condutas que poderdo ser



proibidas, enumeradas em rol aberto (artigo 22, § 1.°), incluem: aproximagéo da ofendida, de
seus familiares e das testemunhas, fixando o limite minimo de distancia entre estes e o
agressor; contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio de
comunicacéo; frequentagdo de determinados lugares a fim de preservar a integridade fisica e
psicoldgica da ofendida.

Ja as medidas protetivas de urgéncia em relacdo a ofendida sdo as seguintes
(artigo 23): encaminhar a ofendida e seus dependentes a programa oficial ou comunitério de
protecdo ou de atendimento; determinar a reconducdo da ofendida e a de seus dependentes ao
respectivo domicilio, apds afastamento do agressor; determinar o afastamento da ofendida do
lar, sem prejuizo dos direitos relativos a bens, guarda dos filhos e alimentos; determinar a
separacdo de corpos. O artigo 24 menciona especificamente as medidas de interesse
patrimonial, que poderdo ser expedidas liminarmente: restituicdo de bens indevidamente
subtraidos pelo agressor a ofendida; proibicdo temporaria para a celebracdo de atos e
contratos de compra, venda e locacéo de propriedade em comum, salvo expressa autorizacao
judicial; suspensdo das procuracdes conferidas pela ofendida ao agressor; prestacao de caucao
provisdria, mediante depdsito judicial, por perdas e danos materiais decorrentes da pratica de
violéncia doméstica e familiar contra a ofendida. Para uma abordagem geral da Lei Maria da
Penha, confira-se nosso trabalho anterior em SUXBERGER: 2007.

Nesse particular das medidas protetivas de urgéncia, é evidente a inspiracdo no
direito norte-americano, em que sdo comuns 0s mandados de restricdo (restraining orders),
com restricdo de nitida preocupacdo prevencional a liberdade ambulatéria do agressor. Se a
inspiracdo veio do direito norte-americano, parece igualmente virem a reboque as
preocupacoes que la existem a respeito da mal resolvida eficacia de tais medidas. De qualquer
sorte, registre-se que a utilizacao de restricdes de natureza civel revela-se de logo muito mais
vantajosa que daquelas de natureza criminal. A proposito, é precisa a contribuicdo de Carolyn
Ko (2002), que distingue as chamadas restraining orders das protective orders. A partir da
clareza dessa distin¢do, as particularidades de cada uma das medidas previstas na Lei Maria
da Penha se tornam melhor compreensiveis, inclusive para se vislumbrar a necessidade de, em
caso de descumprimento, decretar a medida extrema da prisdo preventiva para resguardo da

ordem publica.



Desse modo, fixada a medida protetiva de urgéncia por decisdo judicial e o
agressor, devidamente intimado, incorre em descumprimento — ainda que a conduta dai
resultante, em relacdo a sua tipicidade juridico-penal, ndo traga preceito ensejador de, ao final,
recolhimento a prisdo —, a hipdtese autorizara, mediante decisdo fundamentada, a decretacéo
da prisdo preventiva, como medida de resguardo da ordem publica, se patente o risco de

frustracdo da medida (de protecdo ou de restricdo) pelo agressor.

A Lei Maria da Penha é cristalina, em seus preceitos, em sua principiologia, bem
assim em seus vetores politico-criminais, no sentido de ndo admitir a reiteracdo de condutas
violentas (aqui considerados os diversos tipos de violéncia estabelecidos no artigo 7.° do

diploma legal) em desfavor da mulher em contexto familiar ou domestico.

CONCLUSAO

A Lei Maria da Penha ndo surgiu de esfor¢o imaginativo isolado do legislador.
Muito pelo contrério: decorreu das obrigacfes expressas assumidas pelo Estado brasileiro no
sentido de coibir a violéncia domeéstica e familiar contra a mulher. O contexto brasileiro é
igualmente credor desse tratamento, quando se tem em conta a crueldade das estatisticas que
demonstram ser o Brasil um dos paises mais violentos do mundo em relacdo a préatica de

crimes de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Longe de se tratar de um ponto de partida para a interpretacdo juridica de seus
dispositivos, o diploma legal em referéncia — a Lei 11.340 de 2006 — ha de ser compreendido
como a culminacgdo das lutas sociais duramente efetivadas ao longo do tempo no sentido de
tornar visivel o contexto de dominacdo e violéncia contra a mulher. A Lei, que isso fique
claro, substancia garantia — ndo sé juridica, mas politica, cultural, social etc. — de que todos 0s
agentes publicos responsaveis pela realizacdo do sistema de justica e também da promocéo da
seguranca publica passem a atuar consoante a visualizacdo desse contexto e a partir de um

compromisso ético de modificacdo dessa realidade.

N&o se cuida de um voluntarismo politico ou mesmo opcéo pessoal dos agentes
publicos: a positivacdo dessa opcao politica do Estado brasileiro — nos planos internacional,
constitucional e legal — ndo deixou margem para a criacdo judicial de solucbes de casos

concretos dissociada dessa preocupacdo de desestabilizacéo e transformacéo dessa realidade.



E hora de se compreender o enfrentamento da violéncia doméstica e familiar praticada contra
a mulher a partir do respeito a complexidade do proprio tema (violéncia), bem assim da
compreensdo de que é hora de ofertar resposta multidisciplinar que va além da resposta

repressiva, mas que desta também néo se olvida.

A prisdo processual, no Brasil, para coadunar-se com as disposi¢des
constitucionais, s6 pode ser compreendida a partir de sua cautelaridade. A prisdo preventiva,
espécie principal das prisdes processuais, reclama a observancia de pressupostos (fumus
comissi delicti e periculum libertatis), de requisitos legais (dispostos no art. 313 e 314 do
Codigo de Processo Penal) e de circunstancias autorizadoras (garantia da ordem publica, da

conveniéncia da instrugdo criminal e da aplicacéo da lei penal).

A insercdo do dispositivo processual, pela Lei Maria da Penha, que autoriza a
prisdo preventiva para assegurar a execucdo de medida protetiva de urgéncia fixada nos casos
de violéncia doméstica e familiar contra a mulher ndo admite interpretacéo isolada. Exige-se
que o referido dispositivo (inciso 1V do artigo 313 do Cddigo de Processo Penal) seja
interpretado a partir de uma conjugacéo, isto é, a partir de sua leitura conjunta com 0s
autorizativos da prisdo preventiva para garantia da ordem publica. Nesse particular, merece
destaque essa circunstancia autorizadora da prisdo preventiva pode ser compreendida: (i) na
necessidade de resguardo da integridade fisica ou psiquica do agressor ou de terceiros (no
caso, a mulher ofendida); (ii) no objetivo de impedir a reiteracdo das praticas violentas contra
a mulher em situacdo doméstica e familiar, desde que lastreados em elementos concretos
expostos fundamentadamente no decreto de custddia cautelar; (iii) na exigéncia de assegurar a
credibilidade das instituicGes publicas — aqui, o respeito a decisao judicial que estabeleceu a
medida protetiva ou restritiva — no sentido da adogdo tempestiva de medidas adequadas,
eficazes e fundamentadas quanto a visibilidade e transparéncia da implementacdo de politicas

publicas de persecucao criminal.

E essa a leitura da compreensdo atual do Supremo Tribunal Federal a respeito da
prisdo preventiva para garantia da ordem publica, adaptando-se as categorias lancadas pela
Corte Constitucional aos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher. As razfes
de homogeneidade ou proporcionalidade, que levadas ao extremo impediriam tout court a
imposi¢cdo de custodia cautelar na maior parte dos casos de violéncia doméstica e familiar

contra a mulher, ainda que iterativa, estdo a reclamar do intérprete leitura contextualizada e,



principalmente, vinculada as razdes do préprio Direito penal instrumentalizado na persecucao

penal.

Acreditamos que, assim, o operador do Direito — nos tormentosos casos em que se
depara com o fenémeno da violéncia de género — podera afirmar o respeito a vinculacdo das
condicbes de producdo do conhecimento ao que se efetivamente se produz como
conhecimento, reconhecer que a inteleccdo por ele realizada atende a uma funcgéo social
emancipatoria e, principalmente, comprometida com as consequéncias reais decorrentes do

funcionamento do sistema de justi¢a criminal na vida das pessoas.
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