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l. INTRODUCAO

O século XXI se inicia marcando a vitoria do constitucionalismo
sobre os demais modelos alternativos de institucionalizacao de poder?.

Os ventos da mudanca abrem as portas do novo milénio con-
sagrando o predominio da razao sobre os preconceitos, legalismos
e opinioes sem fundamento, indicando o racionalismo como verda-
deiro e Unico caminho para a formacao da justica.

Dentro dessa otica, a Constituicao assume papel primordial,
tracando os parametros de atuacao do Estado e protegendo o indi-
viduo contra episddicos retrocessos aos modelos autoritaristas que
marcaram a histéria nacional. Analisando-se os passos dados ao
longo dos tempos, concluiu-se que o Direito - ao menos aquele que
se propoe a ser justo - nao mais pode conviver com manifestacoes

' Conforme destaca o ilustre professor Luiz Roberto Barroso, o modelo constitucionalista
restou consagrado como “a melhor opcao de limitacdao do poder, respeito aos direitos e
promocao do progresso” (BARROSO, Luiz Roberto. “Doze anos da Constituicao brasileira de
1988”. In: Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2002).
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legislativas, administrativas ou judiciais desvinculadas dos valores
constitucionalmente erigidos como prioritarios para o Estado.

Apos a Segunda Guerra Mundial, a ilusao positivista até entao
predominante, que via o legalismo estrito como alternativa ideal
para a protecao do individuo em face do estado, restou desfeita
juntamente com a queda do nazismo na Alemanha e do fascismo
na Italia. A utilizacao da lei como fundamento de validade para as
atrocidades cometidas pelos paises que compunham o eixo, gerou
o profundo descrédito do modelo positivista 2¢3.

Constatou-se ser necessaria a existéncia de norma valorati-
vamente superior e protegida pelos caracteres de imutabilidade,
de modo a garantir o efetivo resguardo dos direitos fundamentais
em face de maiorias eventuais que, em dado momento historico,
fossem levadas ao poder.

O pos-positivismo, portanto, surge como resposta para as
fragilidades do legalismo estrito do positivismo normativista, mar-
cando a essencialidade da protecao aos direitos fundamentais, a
ascensao dos valores e a normatividade dos principios®.

No Brasil, o marco inicial da nova era pos-positivista coincide
com a promulgacao da Constituicao Federal de 1988, que superou

2 SANTIAGO NINO, Carlos. Etica y derechos humanos. Buenos Aires: Astrea, 1989.

3 Conforme muito bem lembra o professor Luiz Roberto Barroso, “a decadéncia do positi-
vismo é emblematicamente associada a derrota do fascismo na Itdlia e do nazismo na Ale-
manha. Esses movimentos politicos e militares ascenderam ao poder dentro do quadro de
legalidade vigente e promoveram a barbdrie em nome da lei. Os principais acusados de Nu-
remberg invocaram o cumprimento da lei e obediéncias a ordens emanadas da autoridade
competente. Ao fim da Segunda Guerra, a idéia de um ordenamento juridico indiferente a
valores éticos e da lei como uma estrutura meramente formal, uma embalagem para qual-
quer produto, jd ndo tinha mais aceitacGo no pensamento esclarecido.” (BARROSO, Luiz
Roberto. “Fundamentos Teoricos e Filosoficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro”. In:
A nova interpretacdo constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 26)

4“0 pos-positivismo identifica um conjunto de idéias difusas que ultrapassam o legalismo
estrito do positivismo normativista, sem recorrer ds categorias da razdo subjetivista do
jusnaturalismo. Sua marca é a ascensdo dos valores, o reconhecimento da normatividade
dos principios e a essencialidade dos direitos fundamentais. Com ele a discussdo ética volta
ao Direito. O pluralismo politico e juridico, a nova hermenéutica e a ponderacdo de inte-
resses s@o componentes dessa reelaboracdo tedrica, filosofica e prdtica que fez a travessia
de um milénio para o outro.” (BARROSO, Luiz Roberto. “Fundamentos Tedricos e Filosoficos
do Novo Direito Constitucional Brasileiro”. In: A nova interpretacao constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 47)
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a falta de legitimidade das Cartas anteriores e deu um basta nos
textos constitucionais utopicos até entao vigentes. A extensa parti-
cipacao popular e a sinceridade das disposicoes nela contidas con-
cederam a nova Constituicao forca normativa inédita, tornando-a
apta para tutelar, de forma direta e imediata, todas as situacoes
juridicas contempladas em seu texto®.

Como decorréncia légica deste processo, a Constituicao,
que antes era vista como mera “Carta de Promessas” passou
agora a regular de forma incisiva e soberana todas as relacoes
sociais. De mero texto politico passou a Constituicao Federal a
assumir funcao de norma suprema e de fundamento de validade
de todo o sistema. Tudo dela retira sua for¢ca, e nada contra ela
pode existir.

Com efeito, ao se realizar a interpretacao de cada uma das
regras instituidas pela Lei n°® 11.340/06, bem como ao serem defi-
nidos os pressupostos para a decretacao da prisao preventiva como
modalidade de medida protetiva de urgéncia, torna-se obrigatoria
a precedente filtragem constitucional de cada uma das normas da
Lei de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher.

Nao se pretende com o presente estudo sustentar a inconsti-
tucionalidade da Lei Maria da Penha, ou defender sua expulsao do
ordenamento juridico patrio. Diante das recentes decisoes profe-
ridas pelos tribunais do pais sustentando, quase a unanimidade, a
compatibilidade da Lei n° 11.340/06 com a Constituicao, seria um
esforco baldado remar em direcao contraria®®’.

5> “A Constituicdo de 1988 foi o marco zero de um recomeco, da perspectiva de uma nova
histéria. Sem as velhas utopias, sem certezas ambiciosas, com o caminho a ser feito ao an-
dar. Mas com uma carga de esperanca e um lastro de legitimidade sem precedentes, desde
que tudo comecou. E uma novidade. Tardiamente, o povo ingressou na trajetoéria politica
brasileira, como protagonista do processo, ao lado da velha aristocracia e da burguesia
emergente.” (BARCELLOS, Ana Paula de. BARROSO, Luiz Roberto. “O Comeco da Histoéria. A
Nova Interpretacao Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro”. In: A nova
interpretacéo constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 326)

¢ Decidindo incidentalmente pela constitucionalidade da Lei n® 11.340/06: STJ - HC 123804
/ MG; STJ - HC 109674 / MT; STJ - HC 101377 / PR; STJ - HC 100512 / MT; TJ/RJ - Apelacao
2008.050.03162; TJ/RJ - Apelacao 2008.050.04224.

7 A Carta Proposta das Defensorias Publicas, elaborada no | Encontro Nacional dos Defenso-
res Plblicos, defende em sua Proposicao 1%: “A Lei Maria da Penha é constitucional”.
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Objetiva-se, com o presente ensaio, tao somente compati-
bilizar a prisao preventiva, como modalidade de medida prote-
tiva de urgéncia, com os direitos fundamentais estampados na
Constituicao Federal. Para tanto, propoe-se a realizacao de uma
interpretacao conforme do art. 313, IV do CPP e do art. 20 da
Lei n° 11.340/06, realinhando o conteldo destas normas com 0s
principios da presuncao de inocéncia e da proibicao de excesso.
Outrossim, propoe-se a utilizacao de meios alternativos para dar
efetividade as medidas protetivas de urgéncia, previstos pela pro-
pria Lei Maria da Penha, mas que se encontram abandonados no
texto legal.

Il. DAS INOVACOES LEGISLATIVAS INSTITUIDAS PELA LEI MARIA
DA PENHA

O tema atinente a violéncia doméstica apesar de ja contem-
plado na Constituicao Federal através do § 8° do art. 227, ganhou
mais destaque no cenario juridico brasileiro com a edicao da Lei
n° 11.340, de 07 de agosto de 2006 - a tao famosa “Lei Maria da
Penha”.

Arubrica popular da referida lei - Maria da Penha - decorre do
fato de ter o Brasil sofrido duras sancoes por parte dos organismos
internacionais, diante da violéncia sofrida por Maria da Penha Maia
Fernandes, durante o tempo de sua convivéncia matrimonial.

A violéncia praticada pelo marido de Maria da Penha lhe
acarretou paraplegia irreversivel e outras enfermidades incura-
veis, constatando-se, ainda, que a forma como eram praticadas as
lesdes demonstravam a desumanidade do agressor e o sofrimento
impingido a vitima.

Diante da ineficiéncia do Estado, o Brasil foi denunciado?
perante a Comissao Interamericana de Direitos Humanos® pelo fato
de nao haver tomado, por mais de 15 anos, as providéncias ne-

8 Convém aqui consignar a atuacao do CEJIL - Centro pela Justica e o Direito Internacional
que se empenhou no Caso da Maria da Penha.

° O relatoério de mérito da Comissao Interamericana de Direitos Humanos com o resumo dos
fatos se encontra no sitio: www.cidh.oas.org/annualrep/2000port/12051.htm.

Revista da EMERJ, v. 13, n°® 49, 2010 255



cessarias para processar € punir o autor das agressoes, apesar das
diversas denuncias apresentadas.

ApoOs as sancoes cominadas pelos organismos internacionais,
o Brasil destacou sua atencao para o problema das mulheres viti-
mas de violéncia doméstica e familiar, constituindo comissao para
elaboracao de um anteprojeto de lei que tratasse da matéria, re-
gulamentando, por fim' o dispositivo constitucional.

A Comissao que elaborou o anteprojeto de lei envidou todos
os esforcos na tentativa de formular um diploma legal que conferis-
se a maxima protecao as mulheres. Entretanto, dentre as diversas
inovacoes introduzidas pela Lei n® 11.340/06, algumas mereceram
duras criticas por parte da doutrina, dado equivocos terminologi-
cos'' e rigorismo no tratamento processual da matéria'.

No Direito Penal brasileiro sempre se adotou a divisao for-
mal entre crimes e contravencoes, a exemplo do que dispde a
Lei de Introducao ao Cddigo Penal, até que em 1995, inovou-se o
ordenamento juridico ao regulamentar o art. 98, | da Constituicao
Federal e introduzir os Juizados Especiais Criminais, definindo o
conceito de infracoes de menor potencial ofensivo.

Com a nova proposta introduzida pela Lei n° 9.099/95, os
crimes cujas penas maximas cominadas nao fossem superiores a 2
(dois) anos™ teriam um tratamento diferenciado, eis que da com-

10 A realidade é que a nossa Constituicao ainda apresenta diversos dispositivos ainda nao
regulamentados pelo legislador. A morosidade do Legislativo € tamanha que o proprio Su-
premo Tribunal Federal alterou sua jurisprudéncia acerca da natureza e dos efeitos das
decisoes prolatadas em Mandado de Injuncao, diante da excessiva inércia de nossos legis-
ladores.

""E o exemplo do art. 16 da Lei n° 11.340/06, que confunde os termos “retratacao” e
“renlncia”.

12 A Lei Maria da Penha afasta a aplicacao da Lei n° 9.099/95 e, por conseguinte, todos os
institutos despenalizadores ali previstos, a exemplo da suspensao condicional do processo e
da necessidade de representacao nos crimes de lesao corporal leve e culposa.

3 E bem verdade que até 2006, havia certa divergéncia acerca da definicao das infracdes
de menor potencial ofensivo, tendo em vista que o art. 61 da Lei n® 9.099/95 descrevia
como tais infracoes os crimes cujo preceito secundario cominasse pena maxima de 1 (um)
ano. Ocorre, entretanto, que com a edicao da Lei n° 10.259/01, que instituiu os Juizados
Especiais Criminais na esfera Federal e la definiu as infracoes de menor potencial ofensivo
como os crimes cuja pena maxima nao fosse superior a dois anos, a jurisprudéncia passou
a entender que houve verdadeira ampliacao no conceito de infracées de menor potencial
ofensivo e que, por conta disso, a ampliacao introduzida nos Juizados Federais deveria se
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peténcia dos Juizados Especiais Criminais, onde seriam concedidos
aos acusados diversos institutos despenalizadores.

Dentre as medidas despenalizadoras, a lei instituiu a compo-
sicao civil (art. 74), a transacao penal (art. 76), a necessidade de
representacao nos crimes de lesao corporal leve e culposa (art. 88)
e a suspensao condicional do processo (art. 89).

Processualmente, a lei também apresentou inovacoes até
entao nunca presenciadas pelo modelo processual penal brasilei-
ro, ao impossibilitar a prisao em flagrante pela pratica das infra-
coes de menor potencial ofensivo, mediante a assuncao do com-
promisso de comparecimento ao Juizado Especial Criminal (art.
69, paragrafo Unico).

A Lei de Violéncia Doméstica e Familiar contra a mulher, com
todo o seu rigorismo, fruto da alegada necessidade de se tratar de
forma eficaz o combate a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, afasta todas as disposicoes acima apontadas, haja vista que
o art. 41 da Lei n° 11.340/06 veda a aplicacao da Lei n® 9.099/95™.

Assim, passa a ser plenamente possivel a prisao em flagrante
de pessoas que, em tese, tenham praticado infracoes de menor
potencial ofensivo no contexto de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, negando-se a estes acusados, no curso procedi-
mento, beneficios como a transacao penal e a suspensao condicio-
nal do processo.

Em outras palavras, ao menos a principio é perfeitamente
possivel a prisao em flagrante por crimes praticados no contexto
de violéncia doméstica, bem como a decretacao da prisao pre-
ventiva como garantia das medidas protetivas de urgéncia, como
autoriza o art. 313, IV do Codigo de Processo Penal>.

estender aos Juizados Estaduais. Colocando uma pa de cal na discussao, a Lei n® 11.313/06
corrigiu a divergéncia alterando a redacao do art. 61 da Lei n° 9.099/95, que passou a ado-
tar também o critério de pena maxima até 2 (dois) anos.

“Essa restricao é fruto das diversas criticas ao tratamento conferido pela Lei n® 9.099/95,
cujo objetivo precipuo € evitar a aplicacao de pena privativa de liberdade. A sociedade nao
conseguiu encarar com bons olhos a utilizacdao de cestas basicas como alternativa a prisao
pela pratica de crimes leves.

> Ha na doutrina quem critique a inclusao do inciso IV ao art. 313 do CPP, tendo em vista
que a grande maioria das infracdes praticadas contra mulheres diz respeito ao crime de
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Diante do rigor imposto pela Lei de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher, o tema atinente a prisao por descumpri-
mento da medida protetiva merece maior a reflexao, sendo neces-
saria a adequacao das normas legais aos ditames da Constituicao,
bem como a utilizacao de meios alternativos que a propria Lei Ma-
ria da Penha prevé, mas que se encontram abandonados no texto
legal.

ll. DA SUBSIDIARIEDADE DA CUSTODIA CAUTELAR NA LEI MARIA
DA PENHA. DA ESCADA DE GRAVIDADE DAS MEDIDAS PROTETIVAS
COMO REFLEXO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA E DA PROIBICAO
DE EXCESSO

Inspirado na legislacao processual penal italiana editada na
década de 1930, em pleno regime fascista', o Codigo de Processo
Penal acabou por tratar o acusado como potencial culpado®.

Na ponderacao entre a tutela da seguranca publica e o res-
paldo a liberdade individual do cidadao, verifica-se a prevaléncia
quase integral da primeira, sendo ao magistrado autorizada a ado-
cao de praticas autoritarias e policialescas.

lesdes corporais (art. 129, §9° do CP). Entretanto, o preceito secundario do tipo em co-
mento prevé pena de detencao o que, pela diccao do art. 313, Il do CPP, impossibilitaria a
decretacao da prisdao preventiva. Logo, ha verdadeira desarmonia no sistema processual,
eis que se admite a prisao provisoria por um crime que, ao final do processo, nao acarretara
a segregacao do condenado, diante dos inimeros institutos despenalizadores previstos no
ordenamento. Nesse sentido, conferir: NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo
penal e execucao penal. 5. Ed. Sao Paulo: RT, 2009, p. 610-611.

16 A Exposicao de Motivos do CPP ressalta: “As nossas vigentes leis de processo asseguram
aos réus, ainda que colhidos em flagrante ou confundidos pela evidéncia das provas, um
tdo extenso catdlogo de garantias e favores, que a repressdo se torna, necessariamente,
defeituosa e retardatdria, decorrendo dai um indireto estimulo a expansdo da criminali-
dade. Urge que seja abolida a injustificdvel primazia do interesse do individuo sobre o da
tutela social. Ndo se pode continuar a contemporizar com pseudodireitos individuais em
prejuizo do bem comum. O individuo, especialmente quando vem de se mostrar rebelde a
disciplina juridico-penal da vida em sociedade, ndo pode invocar em face do Estado, outras
franquias ou imunidades além daquelas que o asseguram contra o exercicio do poder publi-
co fora da medida reclamada pelo interesse social. Este critério que presidiu a elaboracéo
do presente projeto de Cddigo (...)".

'7 A redacao original do art. 596 do CPP previa que nem mesmo a sentenca absolutodria seria
suficiente para dissolver a custddia cautelar do acusado, dependendo do grau de apenacao
do crime. Do mesmo modo, previa o art. 312 do CPP.
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Entretanto, tanto o regime politico que inspirou a elabora-
cao do cddigo, quanto as ideias que a época preponderavam res-
taram superadas pelo racionalismo e pelo constitucionalismo que
orientam a nova era pds-positivista.

No atual estagio de desenvolvimento do Direito, o processo
penal nao mais pode ser visto como um instrumento de legitimacao
da pena, ou como um veiculo de aplicacao da lei penal. Pelo con-
trario, deve ser encarado como auténtico e verdadeiro mecanismo
de tutela das garantias fundamentais do individuo; uma cupula de
protecao do cidadao contra o recorrente abuso e a habitual pre-
poténcia do Estado.

Conforme leciona o ilustre professor Leonardo Greco, o pro-
cesso, como relacao juridica plurissubjetiva, complexa e dinami-
ca, “deve formar-se e desenvolver-se com absoluto respeito a dig-
nidade humana de todos os cidaddos, especialmente das partes,
de tal modo que a justica do seu resultado esteja de antemdo
assegurada pela adocdo das regras mais propicias a ampla e equi-
librada participacdo dos interessados, a isenta e adequada cogni-
cdo do juiz e a apuracdo da verdade objetiva: um meio justo para
um fim justo” 8.

Nesse diapasao, superando as amarras provenientes da cul-
tura de poder fascista, que havia adotado como paradigma o prin-
cipio da culpabilidade e da potencial periculosidade do agente, a
Constituicao da Republica de 1988 seguiu linha diametralmente
oposta, instituindo a presuncao de inocéncia como norte para a
conducao do processo penal brasileiro™.

Dessa forma, diante das novas diretrizes tracadas pelo pos-
positivismo, torna-se impostergavel a realizacao de uma completa
releitura do instituto da prisao cautelar, exorcizando-se por com-
pleto os velhos estigmas do ordenamento processual de 1941, e
realinhando as normas entao vigentes com o sistema de garantias
instituido pela Constituicao.

'® GRECO, Leonardo. Garantias Fundamentais do Processo: O Processo Justo. Disponivel
na Internet: <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em 17 de novembro de 2008.

9 Preceitua o art.5°, LVII da CRFB: “ninguém serd considerado culpado até o trdnsito em
julgado da sentenca penal condenatoria”.
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Para comecar, é importante que se entenda que, apos o
advento da Constituicao de 1988, nao mais se pode sustentar a
manutencao da custdédia do acusado, exceto quando presentes os
pressupostos autorizadores da prisao preventiva?. A manutencao
ou decretacao da prisao do acusado antes do transito em julgado
possui inegavel natureza cautelar, e para que se sustente deve
encontrar-se permeada pelos requisitos elencados no art. 312 do
CPP: (i) fumus comissi delicti (prova da existéncia do crime e in-
dicios suficientes de autoria); e (ii) periculum libertatis (perigo a
ordem publica, a ordem economica ou ao adequado transcurso da
instrucao criminal).

Com efeito, se apdés comunicada a prisao em flagrante ao
magistrado (art. 306 do CPP), este verificar, no exercicio de sua
atividade rotineira, a auséncia de algum dos pressupostos autori-
zadores da prisao cautelar, deve imediatamente e ex officio con-
ceder liberdade provisoria (art. 310, paragrafo Unico do CPP), sob
pena de se converter em autoridade coatora e tornar-se alvo de
eventual Habeas Corpus?'.

Alias, diga-se de passagem, o atributo ‘proviséria’, apos a
promulgacao da Constituicao de 1988, deveria ser concedido para
a prisao, e nao mais para a liberdade do acusado, que deve ser
considerado presumidamente inocente ao longo de toda a instru-
cao processual, mesmo quando a persecucao penal for iniciada por
intermédio de prisao em flagrante?.

20 STF - HC 82.903, Rel. Sepulveda Pertence, DJ de 1°-8-2003; STF - HC 82.797, Rel. Se-
pulveda Pertence, DJ de 2-5-2003; STF - HC 85.237, Rel. Celso de Mello, DJ de 29-4-2005;
STF - HC 81.468, Rel. Carlos Velloso, DJ de 1°-8-2003; STF - HC 80.379, Rel. Celso de Mello,
DJ de 25-5-2001.

2 Nao obstante seja admissivel a impetracao de Habeas Corpus junto ao Tribunal de Justica
a partir do recebimento do flagrante e da manutencao da custddia cautelar pelo magis-
trado, na pratica tem-se preferido formular inicialmente o requerimento de ‘Liberdade
Provisoria’ perante o juiz competente, expondo-lhe as razées que motivam o pedido e
apresentando-lhe eventuais documentos que atestem a auséncia da necessidade da pri-
sao (identidade, CPF, Carteira de Trabalho, comprovante de residéncia, declaracdes de
conduta, etc.). Somente apos, caso seja mantida a prisao, tem-se socorrido ao remédio
constitucional.

22 “Como se percebe ao simples exame do Titulo IX do CPP, ‘Da Priséo e da Liberdade Provi-
soria’, o ordenamento processual de 1941 (Cédigo de Processo Penal), na configuracdo
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Como decorréncia légica da situacao juridica de inocéncia
e do carater cautelar da prisao, a privacao da liberdade antes
do transito em julgado deve ser considerada medida excepcional,
sendo apenas autorizada quando cabalmente demonstrada e fun-
damentada sua necessidade (art. 312 do CPP).

Segundo posicionamento sufragado pelo Supremo Tribunal
Federal, “ndo basta a mera explicitacGo textual dos requisitos
previstos pelo art. 312 do CPP, sendo indispensdvel a indicacdo
de elementos concretos que demonstrem a necessidade da segre-
gacdo preventiva”®. Dessa forma, deve o magistrado indicar, de
maneira pormenorizada e utilizando-se de elementos probatorios

de seu sistema de prisbes antes do trdnsito em julgado, partia de uma premissa bdsica:
a prisdo em flagrante delito autorizava o juizo de antecipac@o da responsabilidade penal
(autoria, tipicidade, culpabilidade e existéncia do fato), com forca para a manutencdo
da custddia do aprisionado como decorréncia unica da situacé@o de flagrante. Por isso, a
atribuicdo do predicado proviséria para a liberdade, e ndo para a prisdo. E claro que havia
excecobes, ja desde aquela época, como, por exemplo, na hipotese do caput do art. 310
do CPP, e de crimes afiancdveis. Prestada a fianca, quando cabivel, o aprisionado poderia
entdo gozar de uma liberdade denominada previamente proviséria. E dizer: proviséria
porque provavelmente a condenacéo, ao final do processo, viria pér fim aquela situac@o
de liberdade tolerada” (OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 429)

B HC n. 91.386-BA, Relator: Min. Gilmar Mendes: “A boa aplicacéo dos direitos fundamen-
tais de cardter processual, principalmente a protecdo judicial efetiva, permite distinguir o
Estado de Direito do Estado Policial. O prestigio desses direitos configura também elemen-
to essencial de realizacdo do principio da dignidade humana na ordem juridica, impedindo
que o homem seja convertido em objeto dos processos estatais. (...)

Os direitos de cardter penal, processual e processual-penal cumprem papel fundamental
na concretizacdo do moderno Estado democrdtico de direito. (...)

A aplicacdo escorreita ou ndo dessas garantias é que permite avaliar a real observancia
dos elementos materiais do Estado de Direito e distinguir civilizac@o de barbdrie. A dife-
renca entre um Estado totalitdrio e um Estado Democrdtico de Direito reside na forma de
regulacdo da ordem juridica interna e na énfase dada a eficdcia do instrumento processual
penal da prisdo preventiva. (...)

O direito processual penal é o sismografo da ConstituicGo, uma vez que nele reside a atua-
lidade politica da Carta Fundamental. O Gmbito de protecdo de direitos e garantias funda-
mentais recebe contornos de especial relevdncia em nosso sistema constitucional. (...)

A idéia do Estado de Direito também imputa ao Poder Judicidrio o papel de garante dos
direitos fundamentais. E necessdrio ter muita cautela para que esse instrumento excep-
cional de constricdo da liberdade nédo seja utilizado como pretexto para a massificacéGo de
prisées preventivas. Em nosso Estado de Direito, a prisdo é uma medida excepcional e, por
essa razdo, ndo pode ser utilizada como meio generalizado de limitac¢do das liberdades dos
cidaddos.”
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ja carreados aos autos, porque entende presente no caso concreto
o perigo a ordem publica, a ordem econémica ou ao adequado
transcurso da instrucao criminal®.

Assim, a Suprema Corte tem reiteradamente reconhecido
como ilegais as prisdes preventivas decretadas, por exemplo, com
base na gravidade abstrata do delito?®, na periculosidade presumi-
da do agente?¢, no clamor social decorrente da pratica da conduta
delituosa?’, ou, ainda, na afirmacao genérica de que a prisao é
necessaria para acautelar o meio social®.

Dentro do estudo da Lei Maria da Penha, embora a prisao
preventiva seja adjetivada de ‘medida protetiva de urgéncia’ (Ca-
pitulo Il da Lei n°® 11.340/06), possui ela a mesma natureza das
demais prisoes cautelares previstas no CPP (prisao em flagrante,
prisao temporaria, prisao preventiva, prisao decorrente de decisao
de pronuncia ou prisao em razao de sentenca penal condenatoria
recorrivel). Em assim sendo, encontra-se ela subsumida as mesmas
regras e requisitos acima explicitados.

Deve-se observar, porém, que, aos requisitos previstos no
art. 312 do CPP, devera ser agregado um outro, implicitamente
inserido no art. 20 da Lei n°® 11.343/06. Trata-se da subsidiarieda-
de da prisao cautelar, que apenas autoriza a decretacao da prisao
preventiva como medida protetiva contra o agressor quando se
mostrarem ineficazes as demais medidas de urgéncia elencadas no
Capitulo Il da Lei Maria da Penha.

Como se observa pela propria leitura do art. 313, IV do CPP
(com redacao dada pelo art. 42 da Lei n° 11.340/06), a decretacao
da prisao preventiva, nos crimes praticados mediante violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, apenas podera ser admitida
“para garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia”.

24 Como exemplo, podem ser indicadas as hipoteses em que o acusado ameaca testemu-
nhas, constrange as vitimas para que estas nao deponham ou atua deliberadamente des-
truindo as provas do ilicito.

2 HC 90.858/SP, Primeira Turma, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJU de 21/06/2007; HC
90.162/RJ, Primeira Turma, Rel. Min. Carlos Britto, DJU de 28/06/2007.

26 HC 90.471/PA, Segunda Turma, Rel. Min. Cezar Peluso, DJU de 13/09/2007.

27 HC 84.311/SP, Segunda Turma, Rel. Min. Cezar Peluso, DJU de 06/06/2007.

8 HC 86.748/RJ, Segunda Turma, Rel. Min. Cezar Peluso, DJU de 06/06/2007.
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Logo, por clara diccao legal, a decretacao da prisao preventiva
depende da cabal demonstracao do descumprimento ou da inefica-
cia de medida protetiva menos gravosa anteriormente fixada pela
autoridade judiciaria.

Além disso, a expressa redacao do art. 19, § 2° da Lei n°
11.340/06, ao prever que as medidas protetivas “poderdo ser
substituidas a qualquer tempo por outras de maior eficdcia”,
estabelece verdadeiro mecanismo de escalonamento, determi-
nando a aplicacao crescente das medidas, conforme for sendo
constatada a ineficacia da tutela menos gravosa anteriormente
fixada.

Se a integridade fisica e psicologica da vitima pode ser tute-
lada pelo afastamento do agressor do lar (art. 22, 1), pela proibi-
cao de aproximacao (art. 22, Il, a) ou pela proibicao de efetivacao
de contato por qualquer meio de comunicacao (art. 22, Il, b), fere
a razoabilidade admitir-se a decretacao de sua custddia cautelar.
Dispondo o julgador de mecanismos menos restritivos ao direito de
liberdade do acusado, deve prioriza-los em detrimento da medida
protetiva de prisao.

Conforme leciona o Tribunal Constitucional da Alemanha
(Bundesverfassungsgericht), “os meios utilizados pelo legisla-
dor devem ser adequados e necessdrios a consecucdo dos fins
visados. O meio é adequado se, com a sua utilizacdo, o evento
pretendido pode ser alcancado; é necessdrio se o legislador ndo
dispée de outro meio eficaz, menos restritivo aos direitos fun-
damentais”.

Dessa forma, em respeito ao principio da razoabilidade, o
art. 19, § 2° da Lei n° 11.340/06 cria verdadeira escada de gra-
vidade entre as medidas protetivas, colocando-se no topo, como
ultimo degrau, a medida do art. 20 da Lei Maria da Penha. A prisao
preventiva, portanto, apresenta-se como sendo ultima ratio, ape-
nas podendo ser decretada quando se verificar o descumprimento
ou quando se mostrar ineficaz medida protetiva menos gravosa
anteriormente fixada.

 BVerfGE, 30:292(316), 39:210(230-1).
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Trata-se, portanto, de mecanismo legislativo de controle da
discricionariedade do magistrado, que nao podera, ab hoc et ab
hac, decretar a prisao preventiva do agressor sem que antes per-
corra, ou fundamentadamente supere, a escada de gravidade das
medidas protetivas de urgéncia.

IV. DA HOMOGENEIDADE ENTRE O CARCER AD CUSTODIAM E A
PENA AO FINAL APLICADA

Como se sabe, a exigéncia de razoabilidade traduz limitacao
material a acao normativa do Poder Legislativo®. Exatamente por
isso, deve a prisao antes do transito em julgado guardar estreita
homogeneidade com a sancao ao final aplicada ao agente, nao se
podendo admitir que aquela seja mais gravosa que esta.

Importante esclarecer que a prisao cautelar (carcer ad custo-
diam) nao se confunde com a prisao decorrente da imposicao de pena
(carcer ad poenam). Sendo assim, a prisao antes do transito em jul-
gado, em face da estrita finalidade a que se destina, nao traduz qual-
quer ideia de sancao. Constitui, ao contrario, instrumento destinado
a atuar em beneficio da atividade desenvolvida no processo penal®'.

Se a prisao cautelar constitui, em verdade, simples meca-
nismo de preservacao e atuacao do processo, nao se pode admitir
que represente sancao mais gravosa que a pena ao final imposta ao
agente, caso considerado culpado. Diante da presuncao constitucio-
nal de inocéncia, o raciocinio deveria ser exatamente o oposto™.

30 “Guardada a circunstancia de que suas origens reconduzem a sistemas diversos - ao ame-
ricano em um caso e ao alemao em outro - razoabilidade e proporcionalidade sao conceitos
proximos o suficiente para serem intercambiaveis. Cabe a observacao, contudo, de que a
trajetoria do principio da razoabilidade fluiu mais ligada ao controle dos atos normativos,
ao passo que o principio da proporcionalidade surgiu ligado ao direito administrativo e ao
controle dos atos dessa natureza. Vale dizer: em suas matizes, razoabilidade era mecanis-
mo de controle de atos de criacdo do direito, ao passo que proporcionalidade era critério
de afericao dos atos de concretizacao” (BARROSO, Luiz Roberto. A nova interpretacao
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 36)

3 GARCIA, Basileu. Comentarios ao Codigo de Processo Penal, v. IlI/7, item n. 1, 1945,
Forense.

32 “A prisao cautelar é utilizada, e somente ai se legitima, como instrumento de garantia da
eficacia da persecucao penal, diante de situacoes de risco real devidamente previstas em
lei. Se a sua aplicacdo pudesse trazer consequéncias mais graves que o provimento final
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Por essa razao, estabelece o art. 193, 1. do CPP de Portugal,
in verbis: “As medidas de coacdo e de garantia patrimonial a apli-
car em concreto devem ser necessdrias e adequadas as exigéncias
cautelares que o caso requerer e proporcionais a gravidade do
crime e as sancées que previsivelmente venham a ser aplicadas”.

Do mesmo modo o art. 275, 2 do CPP da Italia: “Ogni misura
deve essere proporzionata all’entita del fatto e alla sanzione che
sia stata o si ritiene possa essere irrogata”.

No Brasil, embora nao seja expressamente prevista a pro-
porcionalidade como requisito necessario para a decretacao da
prisao cautelar do acusado, esta regra encontra-se inserida den-
tro de nosso sistema processual penal, como decorréncia logica e
direta do principio da razoabilidade - art. 5°, LV da Constituicao
Federal®:.

Sendo assim, nao se admite a decretacao de prisao preven-
tiva ou a manutencao da prisao em flagrante quando o crime im-
putado ao agente possibilitar-lhe usufruir de transacao penal, sus-
pensao condicional do processo, substituicao da pena privativa de
liberdade por restritiva de direito, suspensao condicional da pena
ou mesmo regime aberto.

O raciocinio € simples: se ao final do processo, independen-
temente do seu resultado, ganhara o réu sua liberdade, fere a
proporcionalidade admitir-se que responda preso toda a instrucao
processual - mormente se goza da presuncao constitucional de ino-
céncia.

Ao editar a Lei Maria da Penha, entretanto, pareceu o le-
gislador ignorar os parametros de razoabilidade inseridos dentro
do carcer ad custodiam, passando-se a admitir a decretacao da
prisao preventiva independentemente da pena in abstracto comi-
nada ao delito.

buscado na acao penal, ela perderia a sua justificacao, passando a desempenhar funcao
exclusivamente punitiva. A proporcionalidade da prisao cautelar €, portanto, a medida de
sua legitimacao, a sua ratio essendi”. (OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo
Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 432).

33 No Direito Constitucional aleméao, outorga-se ao principio da proporcionalidade (Verhdl-
tnismdssigkeit) qualidade de norma constitucional nao escrita, derivada do Estado de Di-
reito.
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A primeira vista, parece ter sido esta a intencao do legisla-
dor ao permitir a prisao em flagrante nos casos de crimes de menor
potencial ofensivo (art. 41 da Lei n° 11.340/06), ou a decretacao
da prisao preventiva “para garantir a execucdo das medidas pro-
tetivas de urgéncia” (art. 313, IV do CPP c/c art. 20 da Lei n°
11.340/06).

Entretanto, tendo em vista ser a proporcionalidade principio
instrumental inserido na propria Constituicao Federal, verifica-se
que sua incidéncia direta e imediata impede a decretacao de qual-
quer prisao preventiva que nao guarde homogeneidade com a pena
ao final aplicada ao agente.

Vale lembrar: com o advento do pos-positivismo, a Carta
Magna tornou-se verdadeiro filtro de validade de todas as normas
inseridas no ordenamento juridico patrio. Nenhuma norma pode
subsistir como valida se afrontar qualquer dos valores constitu-
cionalmente erigidos como prioritarios para o estado de direito
brasileiro.

Com efeito, deve-se realizar uma interpretacao conforme
do art. 20 da Lei n° 11.340/06 e do art. 313, IV do CPP, adequando
o conteudo normativo destas normas ao principio instrumental da
razoabilidade inserido no art.5°, LV da CRFB.

Conforme leciona o ilustre professor Alexandre de Moraes: “a
supremacia das normas constitucionais no ordenamento juridico e
a presuncéo de constitucionalidade das leis e atos normativos edi-
tados pelo poder publico competente exigem que, na funcdo her-
menéutica de interpretacdo do ordenamento juridico, seja sempre
concedida preferéncia ao sentido da norma que seja adequado a
Constituicdo Federal. Assim sendo, no caso de normas com vdrias
significacbes possiveis, deverd ser encontrada a significacGo que
apresente conformidade com as normas constitucionais, evitando
sua declaracdo de inconstitucionalidade e conseqliente retirada
do ordenamento juridico’*.

Dessa forma, antes de se aplicar a regra do art. 20 da Lei n°
11.340/06 ou a previsao do art. 313, IV do CPP, deve-se submeter

34 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 16.
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0 caso concreto aos parametros constitucionais de razoabilidade,
aferindo-se, in casu, a homogeneidade entre a custodia cautelar
e o final provimento de mérito.

Sendo assim, apenas pode ser admitida a medida protetiva
de prisao quando esta nao se mostrar mais gravosa que a sancao
penal ao final imposta ao acusado.

Qualquer interpretacao diversa deve ser tida como incons-
titucional e deve ser severamente repelida da atuacao judiciaria.
Apenas assim se estara dando a Constituicao sua verdadeira valia
como norma suprema e conferindo efetivo valor as conquistas his-
toricas e democraticas concentradas em seu texto.

V. DA UTILIZACAO DE ASTREINTES COMO DEGRAU ALTERNATIVO NA
ESCADA DE GRAVIDADE DAS MEDIDAS PROTETIVAS DE URGENCIA

Como visto, a prisao preventiva, como modalidade de medi-
da protetiva de urgéncia (Capitulo Il da Lei n° 11.340/06), possui
a mesma natureza das demais prisoes cautelares estabelecidas no
CPP, devendo respeitar as mesmas regras para estas estabelecidas.
Com efeito, apenas pode ser decretada quanto preenchidos, de
forma clara e fundamentada, os requisitos previstos pelo art.312
do CPP (fumus comissi delicti e periculum libertatis).

Além disso, em virtude da subsidiariedade da prisao preven-
tiva como medida protetiva, para que seja admitida a utilizacao
desta ultima ratio torna-se imprescindivel a demonstracao do des-
cumprimento ou da ineficacia de demais medidas menos gravosas.
Para que se admita a custddia cautelar do acusado, nos termos do
art. 313, IVdo CPP c/c art.19, § 2° e 20 da Lei n° 11.340/06, deve
o magistrado percorrer, ou fundamentadamente superar, cada um
dos degraus da escada de gravidade das medidas protetivas de
urgéncia.

Por fim, para que seja admitida a prisao preventiva no am-
bito da violéncia doméstica e familiar contra a mulher, torna-se
imprescindivel a estreita homogeneidade entre a prisao cautelar
e a pena ao final aplicada ao agente, nao se podendo admitir que
aquela seja mais gravosa que esta.

Fixadas estas premissas, remanesce, todavia, a questao ati-
nente a efetivacao das medidas protetivas de urgéncia, eis que o
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objetivo da Lei n° 11.340/06 é garantir a protecao das mulheres
vitimas de violéncia doméstica e a decretacao da prisao em razao
do descumprimento da medida imposta tem sido diuturna nos Jui-
zados de Violéncia Domeéstica®.

De fato, ha a necessidade de se garantir a eficacia da medida
protetiva concedida em favor da mulher sendo, todavia, severa-
mente excessiva a punicao do agressor com a sua prisao preventiva
na hipotese de descumprimento, mormente quando a custddia cau-
telar nao guarda homogeneidade com a pena ao final aplicada.

Sabe-se que, na grande maioria das hipoteses, a violacao a
medida protetiva se faz comprovada pela mera palavra da vitima.
Entretanto, nao nos parece que a simples palavra da ofendida seja
suficiente para a autorizacao da decretacao da prisao, eis que ou-
tras provas concretas e idoneas devem instruir o requerimento de
prisao.

Com efeito, a remansosa jurisprudéncia reconhece que a pa-
lavra isolada da vitima nao tem o condao de embasar um decreto
condenatorio. Logo, quica admitir a decretacao da prisao preven-
tiva sem que haja um minimo de indicios que demonstrem o des-
cumprimento da medida protetiva®®.

Eugénio Pacelli, ao analisar a problematica da efetividade
das medidas protetivas, registra que a imposicao da prisao deve
ocorrer de modo excepcional, quando caracterizado o descumpri-
mento da restricao imposta cautelarmente®’.

% E bem verdade que alguns magistrados, como medida antecedente a prisao, designam
audiéncia especial para esclarecer o autor do fato a respeito das possiveis consequéncias a
ele impostas, caso haja a violacao as restricoes cautelares.

% Nesse sentido manifestou-se o TACrim-SP: “Inadmissivel condenar-se o réu ante simples
palavra do ofendido, ndo corroborada por outros elementos de prova, pois todo crime
provoca no ofendido perturbacdo que, tornando-lhe dificil a percepcdo exata das coisas,
enseja possibilidade de erros” (TACrim-SP, 32 Camara Criminal. Apelacdo Criminal 37.947,
Rel. Ricardo Couto)

37 ...como existem inUmeras medidas protetivas de urgéncia menos onerosas para a liber-
dade individual, tais como o afastamento do lar, a separacao de corpos, a proibicao de
contato e a exigéncia de distancia minima entre o agressor e a vitima e familiares (art. 22 e
art. 23, Lei n° 11.340/06), a prisao preventiva aqui prevista exigira a violacao a uma dessas
medidas ja determinadas, de maneira a demonstrar a permanéncia do risco a pessoa da
vitima e de seus familiares. (Curso de processo penal. 9. Ed. Lumen Juris, 2009, p. 592).
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Seria, o caso de se inadmitir a imposicao da prisao cautelar,
tornando ineficaz a medida protetiva? A resposta, sem sombra de
duvida, € negativa. Analisando mais detidamente a redacao da Lei
Maria da Penha e realizando a sua devida conjugacao com o Codigo
de Processo Civil, encontramos diversos mecanismos capazes de
conferir efetividade as medidas protetivas, a exemplo da fixacao
das medidas de apoio previstas no diploma processual civil, ao que
se observa do art. 22, § 4° da Lei n° 11.340/06.

A lei em comento permite a utilizacao dos 88 5° e 6° do art.
461, do Cddigo de Processo Civil como instrumento capaz de ga-
rantir a efetividade das medidas protetivas deferidas em favor da
vitima.

No Direito Processual Civil o adimplemento das obrigacoes
de fazer e nao fazer encontra suporte legal no art. 461 do CPC,
que prevé as diversas medidas de apoio conferidas ao magistrado
para dar efetividade ao seu comando judicial.

Estas medidas® tém o condao de garantir o adimplemento
das obrigacoes de fazer e nao fazer através, por exemplo, da im-
posicao de multa por descumprimento, dentre outros meios de
coercao.

A previsao de astreintes®* como forma de compelir o devedor
ao cumprimento das obrigacoes impostas tem efeito muito eficaz,
como se observa na pratica diaria das Varas Civeis, eis que cabe ao
juiz fixar o valor* que entender suficiente para garantir o resulta-
do pratico da obrigacao, nao havendo qualquer limitacao imposta
pelo legislador, dada a natureza coercitiva da medida.

38 Insta registrar que as medidas de apoio do art. 461, § 5° do CPC sao meramente exempli-
ficativas, como bem registra José Carlos Barbosa Moreira (MOREIRA, José Carlos Barbosa.
0 novo processo civil brasileiro. 25. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 192.). Alias,
Fredie Didier Jr. e Rafael Oliveira utilizam-se da expressao clausula geral executiva como
forma de enfatizar o carater exemplificativo do rol do § 5° (DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA,
Rafael. “Aspectos processuais civis da Lei Maria da Penha”. Revista de Processo, n° 160.
Sao Paulo: RT, jun. 2008. P. 25).

¥ Trata-se da multa periodica prevista no art. 461 do CPC dotada de nitido carater coerciti-
vo, com o fim de compelir o devedor a cumprir a obrigacao imposta pelo juizo.

40 “As astreintes nao estao limitadas pelo valor da obrigacao, cujo cumprimento se desti-
nam a permitir obter”. (CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. 15.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. V. Il. P. 238)
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Alias, o Codigo de Processo Civil admite que o magistrado
amplie o valor imposto a titulo de multa se verificada a ineficacia
do valor até entao vigente ou até mesmo reduzi-lo, quando repu-
tar excessivo ao caso, conforme previsao do art. 461, § 6°.

Nesse diapasao, constata-se que a Lei de Violéncia Domés-
tica instituiu um orgao jurisdicional de competéncia ampla, de
modo a conhecer das causas civeis e criminais que envolvam a
violéncia doméstica.

Em razao da competéncia atipica instituida pela Lei n°
11.340/06, nada impede que o Juiz do Juizado de Violéncia Do-
méstica, em processo de natureza criminal, aplique providéncia de
natureza civel, até porque, ha previsao expressa nesse sentido.

A concessao das medidas protetivas previstas no art. 22 da Lei
n° 11.340/06 deve levar em consideracao as circunstancias do caso
concreto, o estado e o animo da vitima, bem como a postura do au-
tor do fato diante do processo e das medidas deferidas pelo juizo.

Da analise do rol de medidas protetivas de urgéncia previstas
em favor da vitima de violéncia doméstica e familiar, denota-se
que as medidas constituem-se tanto em obrigacoes de fazer quan-
to em obrigacoes de nao fazer.

Especificamente em relacao a proibicao de aproximacao e con-
tato com a vitima ou seus familiares, medidas estas mais deferidas
na praxe do Juizado de Violéncia Doméstica, tratam-se de auténticas
obrigacoes de nao fazer, sendo licito ao magistrado aplica-las como
forma de garantir a integridade da vitima e de seus familiares.

Na hipotese de eventual descumprimento das medidas pro-
tetivas impostas em desfavor do acusado, nada impede que o
magistrado defira a cominacao das medidas de apoio previstas no
art. 461, 88 5° e 6° do Codigo de Processo Civil, com fundamento
no art. 22, § 4° da Lei n°® 11.340/06, tanto na fase de investigacao
criminal ' ou no curso da acao penal.

4 Aqui, porém, necessaria a ressalva no sentido de que o deferimento da medida protetiva
e a cominacao de astreintes é plenamente possivel durante a fase de investigacao policial.
Verificado pelo magistrado que as mediadas de apoio nao surtiram o efeito coercitivo ne-
cessario, inviavel, sob a nossa otica, a decretacao da prisao preventiva durante o inquérito
policial, inobstante a previsao autorizadora do art. 311 do CPP. A nosso ver, a parte inicial
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Apos a cominacao de tais medidas se o resultado pratico nao
for alcancado, deve o magistrado determinar, como medida extre-
ma e subsidiaria, a prisao preventiva do acusado, na forma do art.
313, IV do Cddigo de Processo Penal, desde que as circunstancias
do caso permitam a constatacao de que a prisao cautelar é melhor
forma de salvaguardar a integridade e seguranca da vitima e de
seus familiares.

A utilizacao de astreintes nao € nada absurda e, acer-
ca do tema, manifesta-se a doutrina“*? sobre a possibilidade
de sua aplicacao para garantir a eficacia das medidas pro-
tetivas de urgéncia, face a expressa disposicao da Lei n°
11.340/06.

Indagacao pertinente acerca do tema diz respeito a forca
cominatodria das medidas de apoio, haja vista que, em relacao aos
réus hipossuficientes®, a multa do art. 461 do CPC nao surtiria o
efeito pratico desejado, eis que a medida nao teria o grau de co-
ercao necessario.

Entretanto, como ponto de partida, o argumento de que a
cominacao de astreintes nao deve ser direcionada aos hipossufi-
cientes economicos nao guarda qualquer sustentaculo juridico*.
Com efeito, o Cddigo de Processo Civil nada exige a respeito da

do art. 311 padece de flagrante inconstitucionalidade, dada a inviabilidade de decretacao
da prisao preventiva antes da deflagracao da acao penal. Ora, se o Ministério Publico nao
foi capaz de formar sua opinio delicti para oferecer a denlncia, dada a auséncia de um
minimo suporte necessario, nao é possivel que ja haja elementos que autorizem a decre-
tacao da prisao.

4 “Tampouco causa espécie a adocao dos mecanismos de efetivacao de tutela especifica,
previstos no artigo 461 do Codigo de Processo Civil”. (MELLO, Adriana Ramos de. (org.).
Comentarios a Lei de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 122.)

4 E a realidade de muitos assistidos da Defensoria PUblica que ndo possuem patrimonio e
recursos financeiros.

4 Admitir tal argumento seria o0 mesmo que dizer que os réus pobres nao poderiam ser
condenados ao pagamento da pena de multa, eis que nao disporiam de recursos financeiros
para arcar com a sancao penal, o que seria um verdadeiro absurdo, pois nao se pode olvidar
que a pena de multa é tida como verdadeira divida de valor, sendo a ela aplicaveis as dispo-
sicoes das normas fazendarias, nos moldes do art. 51 do Cédigo Penal, nao subsistindo em
nosso ordenamento juridico a nefasta conversao da pena de multa descumprida em pena
privativa de liberdade.
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afericao da hipossuficiéncia do devedor, como forma de possibili-
tar a imposicao de astreintes.

O cumprimento da tutela especifica da obrigacao de fazer
nao pressupoe a condicao economica do agressor. Muito pelo con-
trario, ja que se presente a execucao da obrigacao, cabera ao
magistrado analisar a natureza da obrigacao e aferir qual das me-
didas de apoio se revelara mais apta para a efetivacao do titulo
executivo.

Alias, parece-nos que a melhor solucao é a adocao da fixacao
de multa como forma de descumprimento da medida protetiva,
pois temos visto que, na grande maioria dos processos, a vitima
reata o relacionamento com o autor do fato.

Logo, como o valor da multa reverte-se em favor da vitima,
temos a plena possibilidade de que a mesma renuncie ao valor
devido na hipotese em que nao deseje prosseguir com o feito®,
eis que a liquidacao do valor apurado depende de iniciativa da
credora, no caso, a vitima, bem como pelo fato de se tratar de
verdadeiro direito patrimonial, ostentando natureza disponivel.

Ademais, o proprio magistrado tem o poder de reduzir o va-
lor ou a periodicidade da multa se verificar que a medida de coer-
cao se revelou demasiadamente excessiva.

Fredie Didier Jr. e Rafael de Oliveira* sao adeptos da posi-
cao que admite a prisao civil do agente como forma de garantir a
eficacia da medida protetiva. Parece-nos, com o devido respeito
aos citados doutrinadores, que a opiniao apontada vai de encontro
os principais direitos fundamentais previstos na Constituicao care-
cendo, inclusive, de efeito pratico.

Como ponto de partida, ha que se reconhecer que a Unica
possibilidade de prisao civil remanescente no ordenamento juridi-

4 Necessario registrar a grande divergéncia existente na jurisprudéncia a respeito da pos-
sibilidade de retratacdo nos crimes de violéncia domeéstica, em especial no que se refere
as lesdes corporais, tendo em vista que a exigéncia da representacao nos crimes de lesao
corporal leve e culposa prevista no art. 88 da Lei n° 9.099/95, nao teria incidéncia nos
Juizados de Violéncia Doméstica, face a inaplicabilidade da Lei n° 9.099/95 imposta pelo
art. 41 da Lei n° 11.340/06.

“6 (DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael. “Aspectos processuais civis da Lei Maria da Penha”.
Revista de Processo, n° 160. Sao Paulo: RT, jun. 2008. P. 27).
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co diz respeito a prisao por dividas de alimentos, diante da nova
posicao adotada pelo Supremo Tribunal Federal, afastando a pri-
sao civil do depositario infiel.

Além disso, a prisao, ainda que de carater civil, necessitaria
da prévia cominacao legal, o que na hipdtese é inocorrente, pois
ausente a previsao normativa garantindo a prisao civil daquele que
descumpre medida protetiva.

Por fim, a discussao acerca do cabimento da prisao civil per-
de todo seu foco a medida que o Cddigo de Processo Penal admi-
te a prisao preventiva por descumprimento de medida protetiva,
como consignado pelo art. 313, IV.

Apenas concordamos com os referidos autores no sentido de
que a prisao deve ser utilizada em ultimo caso, apos frustradas as
demais medidas coercitivas, observando o magistrado, no momen-
to do exame das circunstancias do caso, o principio da proporcio-
nalidade.

Assim, ha que se entender que a decretacao da prisao pre-
ventiva deve ser a Ultima consequéncia, eis que o art. 22, § 4°
da Lei n° 11.340/06 admite a aplicacao da tutela processual das
obrigacoes de fazer e nao fazer, nos moldes do art. 461 do Codigo
de Processo Civil.

Deste modo, afigura-se mais adequada a cominacao de as-
treintes e, caso insista o acusado em descumprir a medida proteti-
va, que seja decretada sua prisao preventiva, desde que presentes
0S seus requisitos autorizadores.

Contra a decisao que defere a medida protetiva em favor da
mulher vitima de violéncia doméstica, ainda nao ha um consenso
acerca do recurso cabivel, eis que a Lei n° 11.340/06 é silente a
esse respeito. No Estado do Rio de Janeiro temos alguns preceden-
tes admitindo tanto a utilizacao do Recurso em Sentido Estrito,
como do Agravo de Instrumento.

Nao ha duvidas, todavia, de que na hipotese de decreta-
cao da prisao preventiva como meio de conferir efetividade a
medida protetiva, a providéncia adequada sera a impetracao
de Habeas Corpus enderecado ao 6rgao jurisdicional compe-
tente.
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VI. CONCLUSAO

Com o advento do pos-positivismo, assumiu a Constituicao
Federal o status de norma suprema, passando a regular de forma
incisiva e soberana todas as relacoes sociais ocorridas no Estado.

Como decorréncia logica desta forca normativa inédita al-
cancada pela Carta Magna, tem-se que nenhuma norma ordinaria
podera ser concretamente aplicada sem que antes sofra a adequa-
da e obrigatoria filtragem constitucional.

Nesse diapasao, realizando-se uma interpretacao conforme
do art. 313, IV do CPP e do art. 20 da Lei n° 11.340/06, constata-
se que a decretacao da prisao preventiva como modalidade de
medida protetiva de urgéncia apenas podera ser admitida quando:
(i) presentes os requisitos exigidos pelo art. 312 do CPP - fumus
comissi delicti e periculum libertatis; (ii) restar observada a es-
treita homogeneidade entre a custodia cautelar e sancao ao final
aplicada ao agente; e (iii) mostrarem-se ineficazes as demais me-
didas protetivas de urgéncia elencadas no Capitulo Il da Lei Maria
da Penha - art. 20 c/c art. 19, § 2° da Lei n° 11.340/06.

Dessa forma, em respeito ao principio da razoabilidade, cria-
se verdadeira escada de gravidade entre as medidas protetivas,
colocando-se no topo, como Ultimo degrau, a medida privativa de
liberdade prevista no art. 20 da Lei Maria da Penha.

Para que se torne admissivel a decretacao da prisao pre-
ventiva do agressor, portanto, devera o magistrado percorrer, ou
fundamentadamente superar, cada um dos degraus da escada de
gravidade das medidas protetivas de urgéncia.

Como forma de se garantir a efetividade das medidas prote-
tivas previstas na Lei Maria da Penha, propoe-se, no presente es-
tudo, a utilizacao das astreintes como medida coativa substitutiva
ao carcer ad custodiam.

Trata-se de auténtico degrau alternativo, permitindo-se coa-
dunar as medidas protetivas de urgéncia com o direito fundamen-
tal a liberdade e com a presuncao constitucional de inocéncia.

Além disso, a utilizacao das medidas de apoio previstas no
art. 461, 88 5° e 6° do Codigo de Processo Civil possui eficacia
amplamente confirmada pela pratica cotidiana das Varas Civeis,
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podendo o magistrado ampliar ou reduzir a multa a qualquer mo-
mento de modo a alcancar os resultados pretendidos.

A propria Lei de Violéncia Doméstica e Familiar contra mu-
lher tem dispositivo proprio que autoriza a aplicacao das medidas
de apoio, como forma de garantir a eficacia das medidas proteti-
vas deferidas em favor da vitima.

O Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar lida com muitas
questoes envolvendo relacoes de afeto entre as partes. Os animos
se encontram alterados, a raiva entre as partes € muito alta e
cabe ao juiz tentar apaziguar os polos da relacao, optando por
solucdes alternativas a solucao do litigio.

Por esta razao é que o magistrado deve se utilizar de todos
os instrumentos existentes no ordenamento juridico para conferir
protecao a vitima e, na total impossibilidade, decretar a prisao
preventiva, quando presentes seus requisitos autorizadores. g
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