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RESUMO
O presente artigo tem por objeto de analise a constitucionalidade da Lei 13.827/2019, que
introduziu no ordenamento juridico brasileiro a medida protetiva de urgéncia por autoridade
ndo judicial, com a finalidade de resguardar os direitos a vida e a dignidade da mulher e seus
dependentes em situacdo de risco atual ou iminente decorrente de violéncia doméstica ou
familiar. Assumindo como marco tedrico o principio da prevaléncia dos direitos humanos e
uma compreensdo de construcdo e interconexdo circular entre os sistemas de protecdo de
direitos nacional, regional e internacional, a pesquisa pretende contribuir para o debate acerca
dos limites da funcéo jurisdicional no marco da Constituicdo Federal de 1988 e dos Tratados
de Direitos Humanos ratificados pelo estado brasileiro e do reconhecimento do poder de policia
como instrumento de efetivacao de direitos humanos fundamentais. A pesquisa, do tipo béasico,
adota como procedimento a revisdo bibliografica e a analise documental, caracterizando-se
como qualitativa e dedutiva. A partir da reconstrucao do sistema legal de protecdo das mulheres
em situacdo de violéncia doméstica e familiar, das recomendacdes estabelecidas pela Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos ao estado brasileiro, passou-se a analise dos argumentos
a favor da inconstitucionalidade das medidas adotadas. Verificou-se que a defesa da invalidade
das medidas com fundamento na clausula de reserva jurisdicional desconsidera as demais
funcdes do estado como fungdes aplicadora do direito e garantidora de direitos fundamentais,
da mesma forma que néo reconhece ao estado o poder de policia necessario a efetivacdo destes
mesmos direitos. Conclui-se pela constitucionalidade das medidas introduzidas pela Lei
13.827/2019, bem como da natureza administrativa dos instrumentos de uma politica publica
voltada a concretizacao dos direitos a dignidade da pessoa humana e do direito das mulheres a

uma vida sem violéncia.
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ABSTRACT

The present article aims to analyze the constitutionality of Law 13,827 / 2019, which introduced
an emergency protective measure in the Brazilian legal system by a non-judicial authority with
the purpose of safeguarding the rights to life and dignity of women and their dependents at
current or imminent risk due to domestic or family violence. Taking as a theoretical framework
the principle of the prevalence of human rights and a circular understanding between national,
regional and international rights protection systems, the research aims to contribute to the
debate about the limits of the jurisdictional function in the light of the 1988 Brazilian’s Federal
Constitution and the Human Rights Treaties ratified by the Brazilian state and the recognition
of police power as an instrument to enforce fundamental human rights. The research, a basic
one, adopts bibliographic review and document analysis as a procedure, being characterized as
qualitative and deductive. From the reconstruction of the legal system for the protection of
women in situations of domestic and family violence, from the recommendations established
by the Inter-American Commission on Human Rights to the Brazilian state, the arguments in
favor of the unconstitutionality of the measures adopted were analyzed. It was found that the
defense of the invalidity of measures based on the jurisdictional reserve clause disregards other
state functions as those that enforce the law and guarantee fundamental rights, in the same way
that it does not recognize the state the police power necessary for the effectiveness these same
rights. It concludes by recognizing the constitutionality of the measures introduced by Law
13,827 / 2019, as well it’s administrative nature as instruments of a public policy aimed at
realizing the rights to the dignity of the human person and the right of women to a life without
violence.

KEYWORDS: jurisdictional clause; police power; human dignity; Maria da Penha’s Law;

domestic violence.

1. INTRODUCAO

A protecdo da mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar passou a integrar,
de modo mais incisivo, os debates sobre protecdo de direitos humanos e politicas publicas de

seguranga no &mbito nacional ap6s a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, 6rgao
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integrante do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, publicar relatério acerca da

omisséo do estado brasileiro no caso que ficou conhecido como Maria da Penha.*

Ao analisar a denuncia apresentada por Maria da Penha, referida comissao estabeleceu,
em relacdo ao estado brasileiro, uma serie de recomendagfes, algumas de carater amplo,
relativas & adogdo de procedimentos e politicas combativos da violéncia, e outras medidas de
carater pontual, relativas a denuncia concreta de violacdo de direitos humanos entdo

apresentada.

As recomendacgdes de carater genérico geraram, no ambito interno, a adocdo de
medidas legislativas pelo estado brasileiro, dentre as quais ganhou destaque a promulgacéo da
Lei 11.340, de 07 de agosto de 2006, denominada Lei Maria da Penha (BRASIL, 2019b), que
estabeleceu mecanismos judiciais e administrativos para combater a violéncia doméstica, criou
0 juizado especial de violéncia doméstica, adotou procedimento judicial simplificado para
apuracdo e responsabilizacdo dos ilicitos praticados, previu medidas protetivas a favor da
mulher vitima em situacdo de violéncia doméstica e familiar, de modo a assegurar a efetivacdo
dos compromissos assumidos pelo estado brasileiro na Convencao sobre Eliminacdo de Todas
as Formas de Violéncia contra a Mulher de 1979 (BRASIL, 2019a) e na Convencéo
Interamericana para Prevenir, Punir, Erradicar a Violéncia contra a Mulher, também
denominada Convencao de Belém do Para, de 1984 (COMISSAO INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOQS, 2019b).

Outras leis seguiram a Lei Maria da Penha, com o0 mesmao objetivo, garantir um sistema
publico estatal amplo de protecdo das mulheres em situacdo de violéncia doméstica ou familiar,
inclusive no &mbito da rede mundial de computadores. As inovagodes legislativas resultaram do
reconhecimento das falhas presentes no sistema de prevencdo e eliminacdo da violéncia,
sobretudo daquelas correspondentes as lacunas normativas, e tiveram por fim a correcdo das
mesmas. E nesse contexto que o presente artigo analisa as alteracdes introduzidas pela Lei
13.827/2019, que alterou a Lei Maria da Penha, introduzindo nesta o artigo 12 C, para o fim de
autorizar aplicacao de medida protetiva de urgéncia por autoridade outra que néo a judicial,

antes da instaura¢do de um processo judicial, na hipotese de “risco atual ou iminente a vida

1 O Caso Maria da Penha Maia Fernandes foi apresentado a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos em 20
de agosto de 1998 e deu origem as recomendacdes contra o estado brasileiro, nos termos do Relatério Anual 2000,
Relatdrio no. 54, caso 12.051, datado de 04 de abril de 2001. O relatério encontra-se disponivel no sitio eletrénico
da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, no seguinte endereco:
https://www.cidh.oas.org/annualrep/2000port/12051.htm.
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ou a integridade fisica da mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar, ou de seus
dependentes.” (BRASIL, 2019c)

Referida autorizacdo legal estendida aos 6rgdos da Seguranca Publica, delegado e
policial, cuja atuacdo pressupde a auséncia de 6rgdo judicial competente, com as restri¢fes e
garantias ali estabelecidas, e que tem por fim garantir de modo emergencial o direito a vida, a
integridade fisica e psicoldgica da mulher que se encontre em grave situacdo de violéncia
doméstica ou familiar, teve a sua constitucionalidade questionada perante o Supremo Tribunal
Federal em sede de controle concentrado de constitucionalidade, sob o argumento de suposta
violacdo da clausula de reserva jurisdicional. Ao autorizar a atuagdo do delegado e do policial,
a lei estaria violando a competéncia exclusiva do Poder Judiciario de autorizar a invasao do
domicilio do agressor, conforme dispde a Constituicdo Federal em seu artigo 5°. inciso XI.
(BRASIL, 2020a).

Em fungdo da controvérsia levantada acerca da validade da Lei 13.827/2019 e da
legitimidade dos atos praticados pelas autoridades, tal como a lei os prevé, o presente artigo
pretende contribuir para o debate acerca dos limites da funcdo jurisdicional no marco da
Constituicdo Federal de 1988 e dos Tratados de Direitos Humanos ratificados pelo estado
brasileiro. Como marco tedrico para a presente reflexdo, adota-se o principio da prevaléncia

dos direitos humanos.

O presente trabalho é resultado de uma pesquisa do tipo basico e adota como
procedimento para o levantamento de dados a revisao bibliogréfica e a analise documental e o
método de inferéncia dedutivo. Seu objetivo principal é o de analisar, de uma perspectiva
sistematica a compatibilidade do direito doméstico com os tratados internacionais ratificados
pelo estado brasileiro, bem como com o principio da separacdo de poderes e da especializacdo
funcional, com o fim de resguardar direitos humanos, no caso, a prote¢do da mulher em casos

de violéncia, através da aplicacdo de medidas de urgéncia.

2. DOS DIREITOS HUMANOS AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: A LOGICA
CIRCULAR DO RECONHECIMENTO DO DIREITO A UMA VIDA SEM
VIOLENCIA PARA AS MULHERES

A luta pelo reconhecimento dos direitos das mulheres confunde-se com a historia dos

direitos humanos e seu processo histdrico. Desde a indignada denuncia do processo educacional
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incapacitante ao qual eram submetidas as mulheres, aprisionadas em modelo social onde o papel
que lhes cabia era o de mero “enfeite” e que sustentava sua condi¢do de ndo cidadds, como
denunciado por Mary Wollstonecraft na obra “Reivindicacdo dos Direitos das Mulheres,
publicada na Inglaterraem 1792, passando pela “Declaragdo de Sentimentos”, na qual Elizabeth
Cady Stanton apresenta uma verséo diferente da Declaracdo da Independéncia originalmente
redigida por Thomas Jefferson, para incluir expressamente o reconhecimento “evidente” de
direitos para homens e mulheres, sustentando o direito de voto destas, em 1848 nos Estados
Unidos, chegando ao século XX, com a publicacdo em 1949 da obra “O segundo sexo” por
Simone de Beauvoir, que, segundo as palavras da propria autora, buscou discutir as inUmeras
questBes relativas a condi¢cdo de “outro” imposta & mulher pelos homens, o movimento
feminista busca, em suas varias fases e em distintos lugares, o reconhecimento as mulheres da

mesma dignidade deferida aos homens em um mundo definido por estes.

Os movimentos feministas sufragistas que se desenvolveram em ambito nacional em
diversos estados, tiveram por resultado a alteracdo da legislacdo interna, que passou a
reconhecer a mulher o direito ao voto, €, por conseguinte, o status de cidadd. Assim o voto
feminino foi reconhecido na Nova Zelandia (1893), na Suécia (1862), na Inglaterra (1918), nos
Estados Unidos (1920), no Equador (1929) e no Brasil (1932), a titulo de exemplo.

No cenario internacional, o direito ao voto, como precursor da luta pelo reconhecimento
de uma condicdo de igualdade em direitos e dignidade, tem inicio com a Carta das Nacdes
Unidas (1945), que em seu artigo 8°. estabeleceu o direito de participacao irrestrita das mulheres
(e também, por 6bvio, dos homens), em seus 6rgaos em condi¢cOes de igualdade. (BRASIL,
2020b).

Outros importantes documentos internacionais marcam a histéria dos direitos das
mulheres em ambito internacional. No ambito do sistema internacional, a ampliacéo dos direitos
das mulheres da-se com a aprovacdo da Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra as Mulheres. Adotada pela Assembleia Geral da Organizacgéo das Nagoes
Unidas em 1979, referida Convencdo foi incorporada ao ordenamento juridico brasileiro através
do Decreto Legislativo 93, de 14 de novembro de 1983, e do Decreto 89.406, de 1° de fevereiro
de 1984. (BRASIL, 2020c). No entanto, apesar de ter sido ratificada por inumeros paises, a
Convencdo recebeu um significativo nimero de reservas que no que tange ao reconhecimento
da igualdade entre homens e mulheres na familia, reforcando “o quanto a implementagdo dos

direitos humanos das mulheres estd condicionada a dicotomia entre os espacos publico e

Revista Sinapse Multipla, v.11, n.2, p. 386-411, ago.dez./2022



391

privado, que, em muitas sociedades, confina a mulher ao espaco exclusivamente doméstico da
casa e da familia.” (PIOVESAN; PIMENTEL. 2011, p.105-106).

O alcance da Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagédo
contra as Mulheres vai além das garantias de igualdade e protecdo, pois coloca aos Estados
participantes a responsabilidade, o dever pela adogdo de medidas legais, politicas “e incluem o
dever de promover todas as medidas apropriadas no sentido de eliminar a discriminacao contra
a mulher praticada por qualquer pessoa, organizagdo, empresa € pelo proprio Estado.”

(PIMENTEL, 2013, p.16).

No ambito do Sistema Interamericano, a Convengdo Americana de Direitos Humanos
(1969) foi cuidadosa ao estabelecer que seus Estados Partes reconhecessem e assumissem o
compromisso de garantir direitos e liberdades a toda pessoa humana, considerando-se esta como
todo ser humano, sem discriminagdo alguma por motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido,

opinides politica ou de qualquer outra natureza.

Ainda no contexto regional, foi adotada em 1994, a Convenc¢éo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher - “Conven¢ao de Belém do Para”,
representativa de um grande avanco no reconhecimento dos direitos das mulheres a uma vida
sem violéncia, pois ampliou a defini¢do de violéncia contra as mulheres como sendo “qualquer
acdo ou conduta, baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou

psicologico a mulher, tanto na esfera publica, como na privada”, nos termos do seu artigo 1°.

A Convencdo de Belém do Para estabeleceu, pela primeira vez, o direito das mulheres
viverem uma vida livre de violéncia, ao tratar a violéncia contra elas como uma
violacdo aos direitos humanos. Nesse sentido, adotou um novo paradigma na luta
internacional da concepcdo e de direitos humanos, considerando que o privado é
publico e, por consequéncia, cabe aos Estados assumirem a responsabilidade e o dever
indelegavel de erradicar e sancionar as situacoes de violéncia contra as mulheres.
(BANDEIRA, ALMEIDA, 2015)

A Convencdo de Belém do Pard, organizada em cinco capitulos e 25 artigos, reforca o
compromisso firmado pelos Estados Partes na luta contra todas as formas de violéncia contra a
mulher, razdo pela qual estes 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:
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a. abster-se de qualquer ato ou pratica de violéncia contra a mulher e velar para que
as autoridades, seus funcionarios e pessoal, bem como agentes e instituicGes publicos
ajam de conformidade com essa obrigacéo;

[...]

c. incorporar na sua legislacéo 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;
[-]

e. tomar todas as medidas adequadas, inclusive legislativas, para modificar ou abolir
leis e regulamentos vigentes ou modificar préaticas juridicas ou consuetudindrias gue
respaldem a persisténcia e a tolerancia da violéncia contra a mulher; (COMISSAO
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2019b, grifos nossos).

O objetivo da Convencéo € o de assegurar as mulheres uma vida livre de violéncia e
ainda mostrar “de forma enfatica, a violéncia contra as mulheres como um fendmeno
generalizado, que alcanga, sem distin¢do de raca, classe, religido, idade ou qualquer outra
condicdo, um elevado ndmero de mulheres.” (PIOVESAN; PIMENTEL. 2011, p.108).
Segundo Alice Bianchini, a ratificacdo da Convencao de Belém do Para pelo estado brasileiro
importou na assun¢do de uma agenda legislativa voltada a protecdo dos direitos das mulheres,
tanto no &mbito da esfera publica — estabelecimento de politicas publicas, incluindo medidas

criminais, quanto no da esfera privada, casamento, familia, filhos e trabalho.

Do reconhecimento interno dos direitos politicos, decorrentes dos movimentos
nacionais sufragistas a ratificacdo de convengdes de direitos humanos, é possivel identificar
uma logica circular de protecéo de direitos. Os direitos politicos inicialmente assegurados no
ambito nacional, acabem por viabilizar o reconhecimento de outros direitos, dentre 0s quais 0
direito a uma vida sem violéncia. Contrariando uma logica local, culturalmente reforgcada por
praticas costumeiras seculares que naturalizam a violéncia, a defesa dos direitos das mulheres
encontra na esfera internacional suporte para o reconhecimento dos direitos das mulheres a uma
vida digna. E nesse sentido, a partir de uma perspectiva circular, que se compreende no presente
trabalho, o processo histdrico de reconhecimento dos direitos humanos, em especial para o

presente estudo, os direitos das mulheres.

Ressalte-se que esse processo circular também promove um alargamento dos direitos
reconhecidos. Se, em um primeiro momento, 0s movimentos restringem-se ao reconhecimento
do direito ao voto, em um segundo momento, eles se expandem, de forma a assumir tanto uma
conotacdo internacional quanto novos objetos, diferenciando-se tematicamente. Por sua vez,
direitos reconhecidos no plano externo, internacional ou regionalmente, impactam os estados e

seus ordenamentos juridicos, promovendo seu desenvolvimento e uma maior protecdo dos
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direitos dos homens e das mulheres, como ocorre com a adogdo de novas leis instituidoras de

politicas publicas de seguranca da mulher.

Desta forma, o debate que se faz no contexto constitucional/legal se torna objeto de
tratados, assume viés internacional. Assim, estruturam-se os sistemas internacional e regionais
de defesa dos direitos humanos, com carater complementar em relagdo aos direitos

reconhecidos internamente, que, por sua vez, influenciam os sistemas internos.

Foi neste contexto de dialogo e interagdes reciprocas entre 0s 6rgaos internacionais e
nacionais de protecdo dos direitos humanos, que se desenvolveu o direito das mulheres
brasileiras a uma vida sem violéncia. Nesse mesmo contexto, pode-se dizer, o estado brasileiro,
influenciado diretamente pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos e, sobretudo por
recomendacOes estabelecidas no ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos,
evoluiu tanto legislativamente quanto administrativamente, ao estruturar politicas publicas

voltadas ao combate a violéncia doméstica e familiar.

3. DAS RECOMENDACOES DA COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS A LEI 13.827/2019: A EVOLUCAO DO SISTEMA LEGAL DE
PROTECAO CONTRA VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR

Pode-se apontar como sendo o0 caso de maior repercussdo na historia dos direitos
humanos das mulheres no Brasil, o da biogquimica Maria da Penha Maia Fernandes, analisado
pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, orgdo integrante do Sistema Regional de
Protecdo dos Direitos Humanos. (COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2019c).

Maria da Penha Maia Fernandes fora vitima de duas tentativas de homicidio por parte
do seu entdo marido, Marco Antonio Heredia Viveiros, em maio e junho de 1983. Em razédo da
primeira tentativa de homicidio, Maria da Penha passou a sofrer de paraplegia irreversivel, bem
como outras enfermidades. A demora do estado brasileiro, através dos seus 6rgdos judiciarios,
em assegurar um processo judicial célere que declarasse de forma definitiva a responsabilidade
penal do réu, motivou a apresentacdo de dendncia por parte de Maria da Penha contra o estado
brasileiro perante a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH). A denunciante
alegou, a época, que passados mais de 15 anos, o processo penal ndo havia sido concluido. A

primeira condenagéo fora anulada em raz&o do recebimento pelo 6rgéo judiciario de um recurso
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extemporaneo apresentado pelo réu, e a segunda condenagdo estava suspensa, a época, em
decorréncia do recebimento de recurso interposto perante o Tribunal de Justica do Estado do
Ceara. Nos termos do Relatorio 54 da CIDH, a denuncia foi feita em “face da tolerancia do
Estado, por ndo haver efetivamente tomado por mais de 15 anos as medidas necessarias para

processar e punir o agressor, apesar das dentincias efetuadas.” (CIDH, 2019c).

Ao final, a Comissdo Interamericana responsabilizou o estado brasileiro por ter violado
os direitos e as garantias judiciais que a Convencdo Americana de Direitos Humanos estabelece
em seus artigos 8 e 25, “em concordancia com a obrigacdo geral de respeitar e garantir os
direitos, prevista no artigo 1(1) do referido instrumento pela dilagdo injustificada e tramitacao

negligente deste caso de violéncia doméstica”. (CIDH, 2019c).

Considerou ainda a Comissdo que o estado brasileiro, ndo obstante ter tomado medidas
visando a reducdo dos casos de violéncia doméstica, ainda é tolerante com tal situacao, seja em
razdo da falta de efetividade da atuacdo dos Orgdos de seguranca, seja em razdo da falta de
atuacdo dos orgaos judiciarios. O reconhecimento de um estado de tolerancia injustificada em
relacdo a situacdo de violéncia doméstica e familiar no Brasil, representado no caso em analise,
levou a Comisséo a estabelecer recomendacdes ao estado brasileiro de duas ordens distintas:
recomendacOes especificas, atinentes ao caso; e recomendacdes amplas de enfrentamento da

violéncia doméstica e familiar.

Dentre as recomendacdes de carater amplo, estabeleceu a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos que o estado brasileiro deveria “prosseguir e intensificar o processo de
reforma que evitaria a tolerdncia estatal e o tratamento discriminatorio com respeito a violéncia

doméstica contra mulheres no Brasil”. (CIDH, 2019c).

Para tanto, o estado brasileiro deveria proceder (i) a adocao de medidas de capacitacdo
de policiais e funcionario puablicos envolvidos com a questdo da violéncia, de modo a
sensibiliza-los, (ii) a adocao de procedimentos judiciais simplificados mais, garantido o devido
processo, (iii) a adogdo de formas alternativas de solugdo de conflitos intrafamiliares, de
sensibilizacdo da gravidade e das consequéncias juridicas decorrentes da violéncia doméstica,
(iv) aumentar o numero de delegacias especializadas no atendimento das mulheres e na defesa
dos seus direitos, garantindo recursos or¢camentarios suficientes para tal e para a investigacao
de todas as denuincias, e auxilio ao Ministério Publico para a sua atuagao nos casos de violéncia,

(v) a inclusdo dos direitos das mulheres e a importancia do respeito a5 mesmas nos planos

Revista Sinapse Multipla, v.11, n.2, p. 386-411, ago.dez./2022



395

pedagdgico das unidades curriculares. (COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2019c).

A partir das recomendacdes estabelecidas pela CIDH, a agenda feminista ganhou forcga
no Brasil, sobretudo no &mbito legislativo, o que levou a aprovacdo da Lei 13.140, em 2006, -
Lei Maria da Penha, que estabeleceu um conjunto de normas visando a estruturagdo de um
pacto federativo para a desconstrucdo de uma cultura de violéncia contra as mulheres.
(BRASIL, 2019b).

Neste sentido, a Lei Maria da Penha, ao reconhecer, nos termos do seu artigo 6°. que
“a violéncia doméstica e familiar constitui uma das formas de violagdo dos direitos humanos”,
estabelece (i) conceito e rol exemplificativos das hipdteses configuradoras da violéncia
doméstica, (ii) diretrizes estabelecedoras de medidas integradas de prevencao, envolvendo os
os entes politicos Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, (iii) atendimento da mulher
por autoridade policial e pericial especializado, (iv) criagcdo de juizados especiais de violéncia
doméstica e familiar no &mbito da justica federal e estadual, para o processamento, julgamento
e execucdo das causas decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
(v) a estruturacdo das medidas protetivas de urgéncia que obrigam o agressor e as que protegem
a ofendida, (vi) a criminalizacdo do descumprimento das medidas protetivas, (vii) atuacdo do
Ministério Publico, normas sobre assisténcia judiciaria e atendimento multidisciplinar da

mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar. (BRASIL, 2019b).

N&o obstante seu amplo conteddo, a Lei Maria da Penha necessitou de ajustes e
complementacdes ao longo do tempo, com a finalidade de estender seu &mbito de protecédo
legal, bem como suprir lacunas reconhecidas ao longo da sua aplica¢do. Desta forma, foram
editadas varias leis federais com o mesmo objetivo, garantir um sistema pablico estatal amplo
de protecdo das mulheres em situacdo de violéncia doméstica ou familiar, inclusive aquelas
realizadas na rede mundial de computadores. Neste sentido foram editadas as Leis 12.015/2009,
que estabeleceu nova configuragdo do Cddigo Penal em relagcdo aos crimes sexuais; a
13.104/2015, que alterou a redacdo do Codigo Penal e incluiu o feminicidio como circunstancia
qualificadora do crime de homicidio, passando a considera-lo crime hediondo; a 13.718/2018
que introduziu os tipos penais da importunacdo sexual, tipificou a chamada pornografia de

revanche e agravou as penas no caso de estupro coletivo e corretivo. Outras leis tiveram por
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fim aperfeicoar a Lei Maria da Penha, alterando seu texto.? Dentre estas, destaca-se a Lei
13.827/2019. (BRASIL, 2019c).

A Lei 13.827/19, objeto especifico da presente andlise, alterou o texto da Lei Maria da
Penha, para autorizar a adogdo de “medida protetiva de urgéncia, pela autoridade judicial ou
policial, a mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar, ou a seus dependentes, e para
determinar o registro da medida protetiva de urgéncia em banco de dados mantido pelo
Conselho Nacional de Justiga”, atraves da introducao de novo dispositivo a Lei Maria da Penha,
o artigo 12- C.3 (BRASIL, 2019c).

Nos termos do mencionado dispositivo legal, na hipotese de “risco atual ou iminente a
vida ou a integridade fisica da mulher em situacdo de violéncia domestica e familiar, ou de seus
dependentes, o0 agressor sera imediatamente afastado do lar, domicilio ou local de convivéncia
com a ofendida”. Trata-se, portanto, de medida protetiva de urgéncia em face de risco provavel
e atual no qual se encontra a mulher e seus dependentes. Dois relevantes aspectos devem ser
aqui considerados, primeiro, o carater sucessivo da competéncia para o afastamento do agressor

e precariedade da medida.

Neste sentido, a competéncia para adog¢do da medida, o afastamento do agressor do lar,
foi atribuida, de forma sucessiva, a autoridade judicial, ao delegado de policia ou ao policial, 0
que significa dizer que a a adocdo de medida por parte dos 6rgdos integrantes do sistema de
seguranca publica, delegado e policial, somente pode ser adotada diante da auséncia da
autoridade judicial e que o policial s podera atuar na auséncia do juiz competente e do
delegado. Por sua vez, a precariedade da medida resulta na sua possibilidade de reverséo quando

da sua anélise pelo Poder Judiciario. O afastamento do lar ndo é definitivo e ndo importa na

2 Alterando a Lei 13.140/2007, foram editadas as seguintes leis federais: 13.505/2017; 13.641/2018;
13.772/2018; 13.836/2019; 13.871/2019; 13.880/2019; 13.882/2019, 13.894/2019

3 Art. 2° O Capitulo 111 do Titulo 111 da Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006 (Lei Maria da Penha), passa a
vigorar acrescido do seguinte art. 12-C:

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

| - pela autoridade judicial;

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

111 - pelo policial, quando o Municipio néo for sede de comarca e ndo houver delegado disponivel no momento
da denuncia.

§ 1° Nas hipoteses dos incisos |1 e 111 do caput deste artigo, o juiz serd comunicado no prazo maximo de 24
(vinte e quatro) horas e decidira, em igual prazo, sobre a manutencéo ou a revogacdo da medida aplicada,
devendo dar ciéncia ao Ministério Publico concomitantemente.

§ 2° Nos casos de risco & integridade fisica da ofendida ou a efetividade da medida protetiva de urgéncia, ndo
sera concedida liberdade provisoria ao preso.”
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prisdo cautelar do agressor, devendo ser comunicado ao juiz competente no prazo de 24 horas,
que deliberard acerca da manutencdo ou revogacdo da medida imposta. (BRASIL, 2019c).
Neste sentido, a atribuicdo de competéncia ao delegado e ao policial apenas da-se em face da
auséncia do 6rgdo judiciario competente, e quando adotada a medida, esta necessariamente
devera ser objeto de analise daquele que, ao final, avaliara a sua regularidade, o juiz.

Entretanto, a possibilidade de adocdo de medida restritiva por parte de autoridade
policial, delegado ou policial, autorizada pela Lei 13827/2019 tem sido objeto de discusséo no
que tange a sua constitucionalidade. A problematica reside na seguinte questdo: com o objetivo
de garantir uma maior protecdo a vitima com as medidas protetivas de urgéncia, foi dado poder
a autoridade policial, delegado ou, na sua auséncia, policial, para afastar do lar o agressor,
entretanto, tal medida contrariaria o principio da separacdo de poderes? Tal discussdo
pressupde, em um primeiro momento, a reconstrucdo dos argumentos que sustentam o
entendimento pela inconstitucionalidade da Lei 13.827/2019 e, consequentemente, da medida

por esta adotada.

4. SOBRE A LEI 13827/3029 E OS ARGUMENTOS A FAVOR DA SUA
(IN)CONSTITUCIONALIDADE

A discussdo em torno da constitucionalidade da Lei 13827/2019 e, consequentemente
das alteracGes introduzidas na Lei Maria da Penha, foi submetida a apreciacdo do Supremo
Tribunal Federal em sede de controle concentrado de constitucionalidade, através do
ajuizamento de uma acdo direta de inconstitucionalidade — ADI 6138, de relatoria do Ministro
Alexandre de Moraes, por parte da Associacdo dos Magistrados do Brasil — AMB. (BRASIL,
20199).

Na inicial da referida acdo, aduz a AMB que a inconstitucionalidade da Lei 13.827/2019
residiria na criacdo de hipotese legal para que o delegado ou o policial praticassem atos da
competéncia do Poder Judiciario, ofendendo o principio da reserva de jurisdicdo, do devido
processo legal e da inviolabilidade do domicilio, previstos nos incisos XII, LIV e X1 do artigo

5° da Constituicéo.

Para a autora, ao se observar o texto constitucional, o ingresso no domicilio sem o
consentimento do morador s6 poderia ocorrer em caso de flagrante delito, desastre ou, durante

o dia, mediante autorizacdo judicial, e, de modo contrario, o dispositivo legal admite a
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possibilidade do delegado ou policial o direito de restringir a liberdade do agressor sem o devido
processo legal, e ainda argumentam que a inconstitucionalidade da lei ocorre em razédo da

violacdo da reserva absoluta de jurisdicao.

Com efeito, ndo se pode cogitar da possibilidade de um policial ou delegado vir a
“penetrar” no “lar, domicilio ou local de convivéncia”, sem ordem judicial, para retirar
alguém do ambiente e ainda manté-lo afastado, privando-o da sua liberdade, antes do
devido processo legal.

(...)

A atividade jurisdicional que pressup®e a capacidade técnica de interpretar a lei para
julgar, tera sido atribuida ao Delegado de Policia ou, na sua auséncia, ao Policial.
Trata-se da institucionalizacdo do Estado Policialesco, d.v. Estaré justificada a edi¢cdo
de outras leis para, onde ndo houver juiz, Delegados ou Policiais decretarem prisdo
temporaria, preventiva, conceder liberdade etc.

Sera o desvirtuamento do Estado Democratico de Direito, pois ao invés de fazer com
que o cidadao tenha acesso ao Poder Judiciario, mediante o incremento de um maior
numero de magistrados, passa-se a atribuir atividades do Poder Judiciario a agentes
publicos do Poder Executivo desprovidos do dever funcional de imparcialidade

inerente, com ofensa ao principio da separacio de poderes (CF, art. 2°.) . (BRASIL,

2019g).

Assumindo o entendimento de que a interpretacdo do direito configura monopolio do
Poder Judiciario e de que a funcdo jurisdicional tem carater absoluto, sustenta a autora a
inconstitucionalidade da lei, desconsiderando o contexto em que a discussao se situa: o direito
humano fundamental das mulheres a uma vida sem violéncia e sem ameacas. O enfoque
adotado pela AMB restringe-se a uma analise das competéncias funcionais dos 6rgaos do Poder

Judiciario, como ver-se-a a seguir.

5. DA JURISDICAO COMO ESPECIE DE FUNCAO APLICADORA DO DIREITO E
SEU CARATER RELATIVO

O argumento central a favor da inconstitucionalidade da Lei 13.827/2019, reside na
compreensdo segundo a qual a atuacdo de delegados e policiais violaria a clausula de reserva
jurisdicional, que atribui aos 6rgaos do Poder Judiciario competéncia exclusiva para determinar

a entrada no domicilio.

Se a lei tivesse restringido a aplicacdo da medida protetiva, o afastamento cautelar do

agressor do “lar, domicilio ou local de convivéncia” apenas a autoridade judicial, excluindo as
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autoridades policiais, ndo haveria vicio de validade.* Segundo o entendimento da AMB, a
clausula de reserva jurisdicional importaria na atribuicdo de competéncia exclusiva do Poder
Judiciario, ao qual competiria a autorizacdo de entrada no asilo do individuo. Com efeito, ndo
se pode cogitar da possibilidade de um policial ou delegado vir a “penetrar” no “lar, domicilio
ou local de convivéncia”, sem ordem judicial, para retirar alguém do ambiente e ainda manté-
lo afastado, privando-o da sua liberdade, antes do devido processo legal. A entrada do delegado
ou do policial no lar sem autorizagéo judicial prévia, importaria em violacdo da referida garantia

de protecéo do asilo.

O raciocinio da entidade representativa dos magistrados brasileiros parte, entretanto, de
premissas equivocadas. Ao citar o inciso XI do artigo 5°, que garante a inviolabilidade do asilo,
é desconsiderada a hipdtese constitucional autorizadora do ingresso no lar por qualquer pessoa
na hipotese de flagrante delito. (BRASIL, 2020a). A Lei 13.837/2019 autoriza a entrada das
entidades por ela referidas na hipdtese de “risco atual ou iminente a vida ou a integridade fisica
da mulher em situagdo de violéncia doméstica e familiar, ou de seus dependentes”, Situagcdo
sugestiva de uma situacao de ilicitude penal, ou seria razoavel compreender tratar-se de situacédo
de exercicio regular de direito o de colocar em risco a vida ou a integridade fisica de alguém?
(BRASIL, 2019c).

Ao assumir uma compreensdo absolutizada da reserva jurisdicional, desconsidera a
entidade autora varios elementos relevantes para a analise da constitucionalidade da lei,
inclusive a situacédo de ilicitude confrontada pela autoridade policial, delegado ou policial. Nao
ha que se falar em direito absoluto a inviolabilidade do lar e a prépria Constituicdo Federal
estabelece 0s casos da sua excecdo. A relativizacdo do direito fundamental & inviolabilidade do
domicilio em caso de existéncia de risco atual ou iminente a vida ou a integridade fisica da
mulher em situacédo de violéncia doméstica e familiar, ou de seus dependentes, precisa levar em
conta dois argumentos. O primeiro € a autorizacao constitucional para a violacdo do domicilio
em caso de ilicitude presente, hipGtese pressuposta na autorizacdo legislativa e desconsiderada
pela entidade autora, e o segundo a possibilidade de pertencimento do lar aqueles que sofrem
violéncia, ndo sendo 0 mesmo apenas do agressor. O conceito de lar ndo se confunde com o de
titulo de dominio ou propriedade. O lar ndo € necessariamente do agressor, podendo pertencer

a ofendida e a seus dependentes e, em uma situacéo de violéncia que coloque em risco a vida e

4 Art. 5°. Inciso XI - a casa asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do
morador, salvo em flagrante de delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagdo
judicial
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ou a integridade fisica destes, tem-se a hipotese autorizativa da Constituicao para a violagdo do
domicilio: o flagrante delito. Partir do pressuposto de que o lar pertence ao agressor significa

assumir uma postura patriarcal em face do tema objeto de analise.

Mas a questdo relativa a constitucionalidade das medidas adotadas pela lei em comento
precisa refutar um segundo argumento apresentado nesta discussdo, o0 de que “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”, principio previsto no inciso
LIV do artigo 5° da Constituicdo Federal. (BRASIL, 2020a). O entendimento aqui adotado na
defesa da inconstitucionalidade da Lei 13.728/2019 é o de uma reserva jurisdicional absoluta,
onisciente, que tudo conhece, que se apresenta refrataria a qualquer restricdo a direito sem
prévia autorizacdo judicial, a exemplo do previsto pela Constituicdo Federal nos incisos XII e
XIX.% A questdo colocada pela Associagdo dos Magistrados do Brasil e cujo enfrentamento se
faz necessario para fins de determinacgéo dos limites da atuacdo dos 6rgaos titulares de funcGes
estatais €: pode-se assumir uma perspectiva absolutizada da jurisdi¢cdo segundo a qual toda
restricdo a direitos individuais por parte do Estado deva sujeitar-se previamente a uma

autorizacdo por parte do Poder Judiciario?

Assumir a literalidade do inciso LIV do artigo 5° no sentido de se reconhecer uma fungéo
jurisdicional onipotente e onisciente, importa em desconsiderar que outros 6rgaos politicos,
posto que integrantes do Estado, também exercem atribui¢fes funcionais de aplicacdo do

Direito ensejadoras de restricdo a direitos.

A funcdo jurisdicional, concebida como atividade declaratoria do direito, exercida pelos
6rgdos do Poder Judiciario e substitutiva da vontade das partes, preparada pelo processo com
as garantias modernas do contraditério e da ampla defesa, ndo se confunde com os atos de
imperium realizados por érgdos administrativos no exercicio de suas func@es. Tais atos ndo
possuem natureza declaratéria do direito, ou a funcdo de compor eventual lide, ou ainda, como
diria Galeno Lacerda citado por Ovidio Batista da Silva (2007, p.20), neles “nao ha julgamento

de questao”, pressuposto da jurisdicao.

Ao lado da funcdo jurisdicional, desenham-se no horizonte do estado moderno, outras

funcbes especializadas, desempenhadas por 6rgdos independentes, a exemplo da legislativa e

SArtigo 5°, inciso XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicag@es telegréficas, de dados e das
comunicagdes telefonicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investiga¢do criminal ou instru¢do processual penal;

Artigo 5°, inciso XIX - as associac¢fes s poderdo ser compulsoriamente dissolvidas ou ter suas atividades
suspensas por decisao judicial, exigindo-se, no primeiro caso, o transito em julgado. (BRASIL, 2020a).
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da executiva (MONTESQUIEU, 2014, p.233 e ss.) . A funcdo legislativa, de carater
reconhecidamente inovador, opera através de um devido processo e disciplina, entre outras
matérias, a forma de atuacdo da Administracao Pablica (principio da legalidade). No exercicio
da fungdo administrativa, o estado, de modo direto ou indireto, realiza diversos atos que
resultam na concretizacdo de normas juridicas, uma vez que s6 pode agir de acordo com a
Constituicdo e com as leis. Segundo Odete Medaur, a acdo guiada pelo objetivo de realizacdo
do interesse comum, pode resultar na restricdo a direitos e liberdades, de modo legitimo: trata-
se do poder de policia (1995, p.89).

Afirma Medauar que o poder de policia, cuja expressao foi cunhada no direito brasileiro
a partir dos trabalhos de Rui Barbosa e Aurelino Leal, é um dos temas mais relevantes do Direito
Publico (1995, p. 92). No mesmo sentido, ressalta Cretella Junior que o poder de policia se situa
entre “a tendéncia intervencionista do Estado moderno que procura, em nome do principio da
legalidade, limitar as atividades do cidaddo, de outro lado, da conscientizacdo que o homem,
em sociedade, tem do rol de direitos de que é detentor e da infinidade de instrumentos juridicos

que pode invocar para a protecdo e garantia desses mesmos direitos”. (1985, p.21).

O poder de policia encontra-se, desta forma, entre estes dois extremos: o0 interesse
publico, representado pela sociedade e pelo bem comum, e o privado, representado pelos
direitos e liberdades assegurados ao homem, e o paradoxo de que a prote¢édo do direito de um
sujeito ou coletividade importa na restricdo de outro direito, de outro sujeito ou coletividade.
Como afirma Caio T4cito, o poder de policia pode ser definido como “o conjunto de atribui¢des
concedidas a administracdo para disciplinar e restringir, em favor de interesse publico
adequado, direitos e liberdades individuais.” Sua legitimidade decorre da “propria esséncia
constitucional das garantias do individuo a supremacia dos intéresses da coletividade. (1952,
p. 08).

Né&o ha direito publico subjetivo absoluto no Estado moderno. Todos se submetem,
com maior ou menor intensidade a disciplina do interesse publico, seja em sua
formacéo ou em seu exercicio. O poder de policia é uma das faculdades discricionarias
do Estado, visando a protecdo da ordem, da paz e do bem-estar sociais. (TACITO,
1952, p. 08)

Odete Medauar registra ainda que o conceito de poder de policia se expandiu ao longo
do tempo. De uma concepgdo cléssica, liberal segundo a qual o poder de policia corresponde

ao “dever preexistente do individuo de nao perturbar a boa ordem da coisa publica”, passou o
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mesmo, no decorrer do Estado Social a incorporar elementos da ordem econémica e social, ndo
apenas por meio de estabelecimentos de novas condutas negativas, proibices, mas pela
imposicdo de condutas positivas. Desta forma, seu sentido foi alargado, deixando de lado uma
feicdo negativa para assumir uma feicdo também positiva. (1995, p. 92 e ss.) A concepgéo de
poder de policia adotada pelo Direito brasileiro, tal como regulado pelo Coédigo Tributério
Nacional, estabelecido pela Lei 5.172/66, assume tanto um viés negativo quanto positivo, como

se verifica da redacédo do seu artigo 78:

atividade da administragdo publica que, limitando ou disciplinando direito, interesse
ou liberdade, regula a pratica de ato ou abstencdo de fato, em razdo de interesse
publico concernente & seguranca, & higiene, & ordem, aos costumes, a disciplina da
produgdo e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependentes de
concessdo ou autorizacdo do Poder Pubico, a tranquilidade publica ou ao respeito a
propriedade e aos direitos individuais e coletivos. (BRASIL, 2020c, grifo nosso)

Entretanto, se o poder de policia autoriza o Estado a limitar direito fundamental como
forma de garantia de outro direito, individual ou coletivo, inclusive o de carter econdémico e
social, tal limitacdo apresenta requisitos de validade sem o0s quais 0 seu exercicio revelar-se-ia
como mera violéncia. Neste sentido, o poder de policia deve ser exercido por autoridade
competente, conforme expressa previsao legal, em observancia ao devido processo legal,
motivado e, na hipotese de discricionariedade, ndo pode importar em pratica de abuso ou desvio

do poder.

Assim, o reconhecimento em favor da Administracdo Pdblica do poder de limitar o
exercicio de direitos e liberdades individuais para a realizacdo do interesse publico, ndo se faz
destituido de limites, mas antes pressupde uma autorizacao legislativa, como forma de controle,

como aduz Caio Tacito:

O exercicio do poder de policia pressup@e, inicialmente, uma autorizagdo legal
explicita ou implicita atribuindo a um determinado 6rgdo ou agente administrativo a
faculdade de agir. A competéncia é sempre condicdo vinculada dos atos
administrativos, decorrentes necessariamente de prévia enunciacdo legal. A sua
verificagdo constitui, portanto, outro limite a latitude da ac&o de policia que somente
poderd emanar de autoridade legalmente habilitada. (1952, p. 8).

Como notas caracteristicas do poder de policia, Odete Medauar elenca: a) ser 0 mesmo
atividade de natureza administrativa; b) subordinado a ordem juridica, sobretudo pelos

principios da legalidade, impessoalidade e moralidade; c) produz como resultado a limitacdo
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direta a direitos reconhecidos aos particulares; d) promove o enquadramento de uma atividade
do particular, da qual o Estado ndo assume responsabilidade; e) significa um obstaculo ao
exercicio pleno do direito por parte do particular, ou ainda a elimina¢do de uma faculdade
relativa ao exercicio do direito; f) situa-se na face autoridade da Administracéo Publica, atuando
através de prescri¢es, como expressao do poder de império do estado; g) inclui o controle das

prescri¢des e das sanc¢des impostas (MEDAUAR, 1995, p.95).

Por sua vez, o regime juridico do poder de policia caracteriza-se como a) funcdo
administrativa, pertencente ao Direito Publico, b) regida pelos principios constitucionais da
Administracdo Publica, ¢) ndo significando a imposicado de uma proibicdo geral e absoluta, mas
devendo ser interpretado, quando diante de ddvida ou incerteza acerca da sua extensdo, sempre
a favor da liberdade individual, d) as limitagbes aos direitos individuais e coletivos devem
apresentar-se proporcionais (terminologia preferida pelos franceses, espanhois e alemdes) ou
razoaveis (terminologia privilegiada pelos norte-americanos e argentinos), em relagdo aos fins
e motivos que almeja, €) a limitagcdo deve ser motivada, f) sua adogdo deve observar o devido
processo legal, assim como sua aplicacao, g) a restricao a direitos fundamentais ndo pode nunca
ser compreendida como sua abolicdo, nem mesmo na hipdtese de decretacdo do estado de sitio
e de defesa, medidas consideradas extensdo excepcional do poder de policia (MEDAUAR,
1995, p. 95).

A restricdo imposta pela Lei 13.827/2019 apresenta todos os elementos caracterizadores
do poder de policia desenhados por Medauar (1995, p.95), quais sejam, ndo caracteriza medida
jurisdicional, mas administrativa relativa a uma restricdo de direito individual (do agressor)
asseguradora do direito individual de outro (vitima da violéncia doméstica ou familiar);
autorizacdo da medida por 6rgdo legislativo competente, observando o principio da legalidade,
0 que se depreende da Lei 13.827/2019, produto de um devido processo legislativo; a medida
produz como resultado imediato a limitagéo direta, mas ndo definitiva, de direitos reconhecidos
aos particulares; importando no estabelecimento de um obstéculo ao exercicio pleno do direito
por parte do particular, na hipétese, o direito a sua permanéncia imediata no lar, a medida situa-
se na face autoridade da Administracdo Publica, atuando através de prescri¢do, a retirada do
agressor do lar, como expressédo do poder de império do estado; a lei inclui o controle da medida
adotada através da obrigatoriedade da sua comunicacdo ao juiz competente no prazo de 24
horas, o qual decidirda sobre a sua manutencdo ou revogacdo, devendo ser dada,

concomitantemente, ciéncia ao Ministério Publico.
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Desta forma, ndo ha que se falar em violagéo a clusula de reserva jurisdicional, posto
ndo ser esta a Unica possibilidade de restricdo legitima a direito no contexto do Estado
Democratico de Direito. Ademais, deve-se ressaltar que a medida relativa ao afastamento
imediato do agressor do lar obrigatoriamente é submetida a andlise do 6rgdo judiciario
competente. Sua adog¢do justifica-se em razdo da preméncia da garantia do direito & vida e a
integridade fisica da mulher e seus dependentes. Trata-se uma simples questdo de prioridade,
afinal, violado o direito a vida e a integridade fisica, a atividade jurisdicional relativa ao

afastamento do lar apresentar-se-ia indtil.

Por fim, a defesa da validade da medida incorporada pela Lei 13.827/2019 desafia
também uma outra perspectiva desconsiderada por aqueles que defendem uma suposta
inconstitucionalidade baseada no argumento da violacao do direito fundamental ao asilo, ou no
argumento do caréater absoluto da clausula de reserva jurisdicional: o fato da medida objeto de
andlise configurar instrumento de politica publica de direitos fundamentais de uma minoria
secularmente submetida a uma situacdo de violéncia no ambito doméstico e familiar, pratica
cultural tipica de uma sociedade de carater patriarcal e historicamente tolerada pelo Estado
brasileiro, que tenta ser revertida a partir das medidas administrativas adotadas pelo Poder
Legislativo em funcdo dos compromissos assumidos pelo estado brasileiro quando da
ratificacdo de tratados de direitos humanos, em especial a Convencao sobre a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminacdo Contra a Mulher (1979), a Convencdo Americana de
Direitos Humanos (1948) e a Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher — Convencdo Belém do Para (1994), bem como as recomendacdes

estabelecidas pela Comisséo Interamericana de Direitos Humanos ao estado brasileiro.

Ao conceber-se as medidas estabelecidas pela Lei 13.827/1029 como instrumentos de
efetivacdo de direitos humanos, estas sujeitam-se a uma ldgica interpretativa propria dos

direitos humanos, como discutir-se-a a seguir.

6. O PRINCIPIO DA PREVALENCIA DOS DIREITOS HUMANOS VERSUS UMA
LEITURA LIMITADA DA CONSTITUICAO BRASILEIRA

Segundo Leonardo Boff, “cada um I1é com os olhos que tem. E interpreta a partir de onde

os pés pisam.” (2014). A discusséo ora enfrentada foi apresentada ao Supremo Tribunal Federal
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pela Associagdo dos Magistrados do Brasil, uma instituicdo que representa os interesses de uma
classe muito bem definida, os magistrados brasileiros, e cuja legitimidade para o exercicio do
direito de acdo no controle concentrado de constitucionalidade exige a demonstracdo de um

interesse de agir, denominado de pertinéncia tematica.

Assim, é a pertinéncia tematica, o interesse da classe que norteia, a principio, o debate
em torno da constitucionalidade dos dispositivos da Lei 13.827/2019 perante o Supremo
Tribunal Federal. Os argumentos apresentados pela entidade autora, centrados na violacdo do
asilo do individuo e do devido processo legal, sem o qual ndo pode haver restricdo a direitos,
foram enfrentados nos topicos anteriores, e revelam o ponto de vista da entidade, a defesa das

prerrogativas dos magistrados, a partir de uma concepcdo absoluta de jurisdicao.

Neste topico, pretende-se apresentar um outro olhar, a partir de uma outra perspectiva e
que engloba um outro viés interpretativo no debate acerca da constitucionalidade da Lei
13.827/2019, o da prevaléncia dos direitos humanos.

A Lei 13.827/2019 corresponde a um dos varios atos legislativos resultantes do processo
histdrico de construcao do conjunto de normas nacionais e internacionais protetivas dos direitos
humanos das mulheres (BRASIL, 2019c).

Partindo da logica circular aqui assumida, em que 0S processos nacionais de
reconhecimento de direitos fundamentais influenciam o reconhecimento de novos direitos
humanos no ambito internacional e sua extensao a outros espacos nacionais, da mesma forma
como estes promovem o desenvolvimento de novos direitos, procedimentos, técnicas e
competéncias para sua execucdo no ambito interno, nacional, é que se defende que a analise
acerca da (in)constitucionalidade da Lei 13.827/2019, seja feita a partir do horizonte de sentido
desta lei que se apresenta como objeto de analise, horizonte este distinto e mais amplo do que

aquele apresentado pela AMB.

A assuncdo da Lei 13.827/2019 como meio assegurador dos direitos humanos e
fundamentais, que privilegia a vida e a dignidade da mulher em situag&o de violéncia doméstica
e familiar, em detrimento da manutengdo de uma prerrogativa funcional dos 6rgaos judiciarios
nacionais, impde uma interpretacdo segundo a qual os direitos humanos prevalecem sobre

argumentos outros.

[P 2]

A Convencao Americana de Direitos Humanos estabelece em seu artigo 29 alinea “a

que nenhuma disposi¢do da mesma pode ser interpretada no sentido de permitir a quem quer
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que seja a supressdo do gozo ou do exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos pela mesma.
Também proibe, em sua alinea “b” a limitacdo dos referidos direitos com base no direito interno

ou outro direito convencionado. (CIDH, 2019a).

Desta forma, analisando a discussdo acerca da validade/convencionalidade da Lei
13.827/2019 da perspectiva dos direitos humanos, conclui-se ser paradoxal a argumentacéo
segundo a qual um direito fundamental - inviolabilidade do domicilio - possa ser fundamento
para 0 ndo reconhecimento de direitos humanos, direito a protecdo contra uma vida sem

violéncia, direito a vida, direito a preservacdo da integridade fisica.

Segundo este principio devem prevalecer os direitos da pessoa humana ainda que estes
estejam previstos em atos normativos domésticos. Nesse sentido, o entendimento do Supremo

Tribunal Federal, segundo o qual:

O Poder Judicidrio, nesse processo hermenéutico gue prestigia o critério da norma
mais favoravel (que tanto pode ser aquela prevista no tratado internacional como a
que se acha positivada no préprio direito interno do Estado), deverd extrair a
maxima eficacia das declaracfes internacionais e das proclamacfes constitucionais
de direitos, como forma de viabilizar o acesso dos individuos e dos grupos sociais,
notadamente 0s mais vulneraveis, a sistemas institucionalizados de protecdo aos
direitos fundamentais da pessoa humana, sob _pena de a liberdade, a tolerancia g o
respeito a alteridade humana tornarem-se palavras vas.(BRASIL, 2019f).

A dignidade da pessoa humana, registre-se, figura como fundamento do estado
brasileiro (artigo 1°, inciso Il da Constituicdo Federal), assim como o principio da prevaléncia
dos direitos humanos encontra previsao expressa no seu artigo 4°. inciso Il da Constituicdo, que

rege a atuacao do Estado brasileiro no ambito internacional. Como afirma Sidney Guerra:

Assim, os valores da dignidade da pessoa humana se apresentam como parametros
axioldgicos a orientar o texto constitucional brasileiro, devendo-se acrescentar a ideia
que vem estampada no principio da maxima efetividade das normas constitucionais
relativas aos direitos e garantias fundamentais.

Ademais, as normas de protecdo dos direitos da pessoa humana ndo se exaurem no
direito interno do Estado; ao contrario, existem direitos que sdo incorporados na
ordem juridica estatal em razdo dos tratados internacionais, fazendo inclusive que
ocorra uma transmutacgéo hermenéutica dos direitos fundamentais. (GUERRA, 2007,
p.359)

Analisar a constitucionalidade da Lei 13.827/2019 a luz de parte do inciso XI do artigo
5°, (i) desconsiderado a autorizacdo de violacdo do domicilio em caso de flagrante delito, (ii)

adotando uma compreensao absolutizada da separacao de poderes, a partir da desconsideracdo
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das demais funcgdes estatais que pressupde uma légica interpretativa intrinseca, e (iii) ignorando
os direitos humanos e fundamentais protegidos pela lei objeto de controle consubstancia uma
verdadeira pratica interpretativa “cherry picking”, uma leitura da constituicéo e dos direitos por
ela reconhecidos pela metade, a metade que “interessa” aqueles que de alguma forma

consideram uma vantagem ao final desse processo.

Entretanto, ndo ha prejuizo ao controle judicial da providéncia ou a inafastabilidade da
jurisdicdo. A semelhanca do que ocorre com a prisdo em flagrante decretada pelo delegado, o
juiz devera ser comunicado da medida no prazo de 24 horas e podera manter ou rever a medida
aplicada, ouvido o Ministério Publico no mesmo prazo. A garantia de direitos fundamentais e
humanos ndo importa, no presente caso, em violacdo de competéncias ou prerrogativas

asseguradas a membros do Poder Judiciario.

7. DO RECONHECIMENTO DA CONSTITUCIONALIDADE DAS MEDIDAS
ADOTADAS PELA LEI 13.827/2019 PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O Supremo Tribunal Federal foi instado a se pronunciar acerca da constitucionalidade
no ambito da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade 6138, ajuizada pela Associacdo dos
Magistrados Brasileiros — AMB, que alegou a violacdo ao direito fundamental a
inviolabilidade do domicilio, liberdade do individuo sem observancia do devido processo legal
e, por fim, da reserva de jurisdicdo estabelecida pela Constituicdo Federal de 1988 aos 6rgaos

do Poder Judiciario.

O relator da referida acdo, Ministro Alexandre de Moraes, ap0s reconstruir o conjunto
de normas internacionais aplicaveis a matéria, adotou o entendimento segundo o qual a:
autorizacdo para que delegados de policia e policiais procedam na
forma do artigo impugnado é resposta legislativa adequada e necessaria,
embora excepcional, ao rompimento do ciclo de violéncia doméstica
em suas fases mais agudas, amplamente justificavel em razdo da

contingencial impossibilidade de obtencdo de tutela jurisdicional em
tempo habil; (BRASIL, 2022, p. 60).

Ressaltou o relator que a medida protetiva de urgéncia de natureza administrativa pode
ser objeto de reviséo pelo Poder Judiciario, razéo pela qual ndo ha que se falar em cerceamento
da jurisdicdo. Ressaltou também a autorizagdo constitucional excepcional para o ingresso no

domicilio para prestagdo de socorro. As alteracdes introduzidas pela Lei 13827/2019 néo
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enfraquece, tampouco esvazia as politicas publicas até entdo adotadas. Ao contrario, afirma o
Ministro Alexandre de Moraes que a nova medida promove um incremento no nivel de protecéo

conferido as mulheres vitimas de violéncia.

No mesmo sentido, o entendimento adotado pelos demais ministros integrantes do
Supremo Tribunal Federal. O Ministro Edson Fachin ressaltou a excepcionalidade da medida e
sua adequacdo em face da urgéncia em fazer cessar uma situacdo de violacdo de direitos
fundamentais. Aponto também a autoexecutoriedade de que os atos administrativos podem

gozar, na hipétese de expressa previsdo legal, como no caso em estudo.

Ao final, o Supremo Tribunal Federal julgou improcedente o pedido formulado pela

AMB, declarando, de modo unanime, a constitucionalidade da Lei 13.827/2019.

8 CONCLUSAO

O presente artigo buscou discutir, a luz do principio da prevaléncia dos direitos humanos
e de uma compreensdo circular do processo de expansdo destes direitos, decorrente da
influéncia reciproca dos sistemas nacional, regional e internacional, a constitucionalidade das
medidas incorporadas ao ordenamento juridico pela Lei 13.827/2019 no que tange a protecdo

da mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar.

Os argumentos apresentados pela AMB no ambito do controle concentrado de
constitucionalidade — ADI 6831, que possibilitardo ao Supremo Tribunal Federal a analise da
constitucionalidade da referida lei cingem-se a uma leitura isolada e absolutizada da funcéo

jurisdicional, desconsiderando o contexto em que a referida medida se encontra.

A Lei 13.827/2019, ao autorizar o afastamento do agressor do lar em caso de risco a
vida da mulher e dos seus dependentes pelo delegado, na auséncia do juiz competente, ou pelo
policial, na auséncia de ambos, juiz e delegado, emprega medida administrativa, nédo
jurisdicional, fundada no poder de policia do estado com o fim de assegurar uma politica publica

efetivadora de direitos humanos.

N&o ha que se falar em uma fungéo jurisdicional absolutizada, nem de um pretenso
monopolio hermenéutico por parte do Poder Judiciario e seus membros, na medida em que toda
aplicacdo do direito pressupbe sua compreensdo. Lado outro, a lei objeto de consideracdo

introduz medida administrativa que garante efetividade ao direito da mulher a uma vida sem
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violéncia, conferindo ao principio da dignidade da pessoa humana concretude necessaria e

desejada.

Desta forma, conclui-se que a constitucionalidade das medidas introduzidas pela Lei
13.827/2019 decorrem da prevaléncia dos direitos humanos como principio norteador do estado
brasileiro, ndo apenas decorrente da Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 4°, inciso I,

mas também da Convencado Americana de Direitos Humanos pelo mesmo ratificada.
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