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Ap6s o advento da Constituicao de 1988, a sociedade brasi-
leira deu inicio a um novo ciclo de debates, cujo centro é o
cidadao e seus direitos. Cidadao este, entendido como um
ser inserido num determinado contexto social, ao qual lhe
correspondem diversas garantias pessoais e transpessoais,
com reflexos na sociedade e no dever de agir inerente ao
Estado, no sentido de protecdo e eficicia plena das mes-
mas.

Tanto é assim que no Titulo VIII, e Capitulos seguintes, a
Carta Magna vigente cuidou de dispor sobre a “ordem so-
cial”, inserindo ali vérios dispositivos cujo objetivo é con-
solidar um conjunto de normas suficientes a sedimentar
uma sociedade, no seu modo de ver, mais justa e equani-
me. Assim, no Capitulo VII do Titulo citado, encontra-se
estampada a preocupacgdo estatal com a familia, a crianga,
o adolescente e o0 idoso. Temas que foram tratados especi-

ficamente por corpos legislativos préprios,' cada qual in-
cumbido de conferir um regramento adequado aos aspec-
tos sociais mencionados, no sentido de conferir-se especial
atencdo a eles, a fim de se construir a sociedade desenhada
pelo constituinte de 1988.

Especificamente no que concerne a familia, entendeu o
Estado brasileiro de assumir a responsabilidade assisten-
cial de seus integrantes, invocando ainda o compromisso
de criar “mecanismos para coibir a violéncia no 4&mbito de
suas relacdes”,? realidade concretizada com a edicdo da Lei

1 Estatuto da Crianca e do Adolescente - Lei n° 8.069, de 13 de julho
de 1990, Estatuto do Idoso - Lei n° 10.741, de 1° de outubro de 2003 e
finalmente pela Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006.

2 Art. 226 . A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado.

[.]

§ 8°. O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um
dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito
de suas relagdes.
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n°® 11.340/2006, que tratou de conferir maior severidade
aos crimes praticados contra a mulher, cujo contexto seja
o género, e desde que a agdo ou omissao punivel produza
como resultado morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou
psicolégico, bem como dano moral ou patrimonial.

Essa opgdo adotada pelo legislador infraconstitucional
consagrou, como marco inaugural, um conjunto de normas
estabelecidas no sentido de disciplinar o que seja a “vio-
léncia doméstica” nos limites territoriais patrios, os marcos
tedricos de atuacgdo e os mecanismos dispostos para o en-
frentamento do assunto.?

Sem inovar no campo da tipificagdo, a lei valeu-se de con-
dutas existentes ao longo do arcabougo penal, conferindo
um conteddo subjetivo ao comportamento do agente, qual
seja “uma agdo ou omissao baseada no género”, importan-
do conceitos ja sedimentados tanto na psicologia, quanto
na sociologia, relativamente a uma construcdo de papeis
historicamente desenvolvidos pelo sistema patriarcal. As-
sunto muito bem enfocado quando das conclusdes de Du-
luth na década de 80.*

Por isso, na construcao das garantias inerentes a defesa da
mulher, vitima de violéncia de género, o legislador inau-
gurou o texto de lei invocando faculdades nitidamente
criminalisticas e mesclando-as com outras modalidades
afirmativas, dentre outras, os juizados especializados em
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, alteractes
de rito e a criagdo das “medidas protetivas de urgéncia”,
estas objeto do presente comentério.

E de se ver que, numa primeira e singela analise do corpo
da Lei n°® 11.340/2006, se dedicou todo o capitulo segun-
do as chamadas medidas protetivas, sem que em nenhum
momento houvesse qualquer preocupagdo em se fornecer
informacao capaz de aquietar os sentidos sempre agugca-
dos dos intérpretes da lei, no sentido de se conhecer qual
natureza juridica o instituto ostenta. A opgdo legislativa foi
delegar aos doutrinadores e aos tribunais as mais variadas
interpretacdes. Vale aqui o comento, que vém oscilando de
medidas cautelares (quer penais ou civeis) a verdadeiras
acdes de conhecimento, com possivel enfrentamento de
mérito. Fato que tem produzido, ao revés do esperado pela
lei, verdadeira inseguranca juridica.

3 Necessario, aqui, um breve comentdrio sobre as escolhas trazidas
com o texto legal mencionado. Quis o legislador eleger apenas a mulher
como vitima dos possiveis delitos praticados com contetddo de violéncia
doméstica, elegendo esta como um ente participativo no procedimento
penal, deslocando historicamente o papel das vitimas no sistema de
Justica, até entdo vigente.

4 O modelo de Duluth tem por base a “violéncia patriarcal” e presume
que a violéncia doméstica tem um homem por autor e uma mulher por
vitima. Preocupa-se com o uso da violéncia nas relacées interpessoais de
género em detrimento da mulher.
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Nao raro, na busca das raizes de um instituto juridico, o in-
térprete carece de perscrutar da existéncia de espécies seme-
lhantes ao que se depara, a fim de, ap6s detida andlise, ave-
riguar as similitudes existentes e assim reconhecer a posicao
do instituto em estudo, estendendo-a, quando for o caso, ao
comparado.

No que concerne as “medidas protetivas de urgéncia”, ve-
rifica-se que o Estatuto da Crianga e do Adolescente, nos
artigos 99 até 102, cuidou daquilo que denominou “Medi-
das Especificas de Protecdo”, e por isso tratou de discipli-
nar as possiveis intervencdes cabiveis quando das hipéte-
ses autorizativas da intervengdo estatal na esfera privada.
Detalhe digno de nota é o de que os institutos em muito se
parecem e ambas as situagdes tém por pano de fundo a ne-
cessidade de uma agdo capaz de restabelecer uma possivel
pacificacdo e equilibrio ante fatos emergenciais.

Interessante também ¢é buscar-se as origens do instituto, mesmo
que este tenha sido gerado em terras alienigenas, o que é o caso
das medidas protetivas trazidas pela Lei n° 11.340/2006.

A legislacao norte americana, por meio do Violence Against
Women Act, de 1994, que trouxe profundas modificagdes
ao trato da violéncia doméstica naquele pais, dentre ou-
tros assuntos, cuidou das chamadas “orders of protection”
e com isso disciplinou as ocorréncias que autorizam o Es-
tado Juiz a limitar o direito de ir e vir dos individuos que,
frente aos fatos trazidos a anélise judicial, se viram envol-
vidos em situacado de violéncia de género.

Veja-se que o pedido da ofendida, que busca uma decisao
que lhe garanta a protegdo contra a acdo de um agressor,
independe da existéncia de qualquer feito penal e pode até
ser deferida na corte de familia,” desde que presentes os
elementos suficientes a caracterizagdo da violéncia. Tal se
deve ao fato inquestionédvel de que a “order of protection”
encontra-se no rol das “injunctions”, que em terras nacio-
nais assumiriam matiz das chamadas a¢des mandamentais.

Eis af a razdo do porqué nao ser necessario o ajuizamento,
ou mesmo a existéncia de qualquer feito, quer penal, quer
civel, capaz de conferir pressuposto para andlise de uma
“order of protection”, vez que o pedido analisado em tais
agdes é unico e nao reclama qualquer outra intervencao do
Estado, que ndo seja conhecer e julgar a necessidade de se
limitar a liberdade de alguém em razdo de uma conduta
que tenha esbarrado na violéncia de género.

E o proprio pedido de protecdo a razdo da demanda, cuja
solugdo a vitima reclama ao Poder Judiciario. Comprovado
o comportamento (seja delitivo ou ndo®) e sua caracteriza-

5 New York State Family Protection and Domestic Violence Intervention
Act of 1994.

6 Nao se pode olvidar que algumas condutas, embora carregadas de
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¢do pela violéncia de género, necessario é o deferimento
da protecdo a fim de se garantir a seguranca da ofendida.

A mesma andlise hd de ser ofertada a versdo nacional da
“order of protection”, que aqui recebeu o nome de “medi-
da protetiva”. Nao apenas pela sua origem de além-mar,
mas porque preexiste no conjunto legal semelhante institu-
to, qual sejam as medidas especificas de protecdo previstas
pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, que existem
por si s6 e ndo carecem de mais nenhum acontecimento
juridico para lhes dar sustento.

Por isso, ndo se encontra qualquer pensamento juridico
que confira, seja com relacdo a “order of protection”, seja
para com as medidas especificas de prote¢do, natureza
cautelar a tais institutos, visto que inequivoca a natureza
satisfativa de mérito que ambas possuem, de sorte ndo se
perquirir sobre nenhum outro feito “principal”, quer penal

ou civil, a que estejam adstritas.

E este o objetivo primevo da presente reflexao: afastar por
completo qualquer interpretagdo que venha a reconhecer
natureza cautelar as medidas protetivas carreadas pela Lei
n° 11.340/2006.

E fato que tal instituto, em razado da celeridade reclamada
para sua decisdo emergente (48 horas), parece assemelhar-
-se as ja consolidadas medidas cautelares, que carecem de
uma intervencdo enérgica a fim de se evitar que um maior
mal advenha e ndo raro se consolide. Contudo, ndo se pode
mesclar a decisdo cautelar proferida no bojo de uma medi-
da protetiva, ou seja, aquela proferida no exiguo prazo de
48 horas, com a natureza do préprio instituto.

Mais uma vez, cautelar é apenas a decisdo emergente, ndo
o feito cuja andlise pode reclamar verdadeira intervengao
caracteristica das ac¢des mandamentais. Neste sentido,
acertou o legislador ao dispor no paragrafo segundo do
artigo 19 que as medidas protetivas podem ser aplicadas
isolada ou cumulativamente e podem também ser revistas
a qualquer momento, desde que a situacao fatica assim o
reclame, ndo condicionando sua existéncia a qualquer ou-
tro incidente juridico, como acontece, na quase totalidade
das vezes, com as ac¢des cautelares.

E a situagdo de violéncia de género noticiada no artigo
quinto da lei o tinico e suficiente pressuposto que autoriza
o Poder Judicidrio a manifestar-se sobre a necessidade ou
ndo de uma decisdo de cunho protetivo em beneficio da
ofendida. Repita-se, nada mais.

Assim, é de se crer estar demonstrada a natureza manda-
mental ou de “injunction” inerente as medidas protetivas
ora em analise.

violéncia de género, ndao encontram qualquer adequacdo tipica junto ao
corpo legislativo penal.

Corolério de tal conclusdo é o reconhecimento do trata-
mento a ser conferido para o conhecimento e julgamento
de um pedido caracterizado pela protecdo da ofendida
que, por tudo o quanto se explanou, merece a mesma de-
feréncia conferida a toda e qualquer agdo que reclama uma
decisdo judicial capaz de interferir na liberdade individual
de alguém em beneficio de outrem.

Ora, é necessario que exista no caderno processual elemen-
tos suficientes para se demonstrar a violéncia sofrida e a
necessidade de um provimento que garanta a seguranga,
como por exemplo, a proibigdo de aproximagdo e contato.’
N3&o se pode nem mesmo questionar que, embora se admi-
ta um provimento cautelar emergencial em 48 horas, sua
manutencado reclame a demonstracao em juizo dos fatos e
de sua gravidade, isto sim pressuposto inarredavel ao pro-
nunciamento garantidor da protecao.

Neste particular, faz-se necessaria a demonstracdo, ineren-
te a todo e qualquer pedido, do conjunto probatério sufi-
ciente a arrimar uma decisao a ser proferida pelo Estado-
-Juiz, por ocasido das andlise do pleito.

Importante ainda é perquirir-se, ante o pronunciamento
judicial final de concessdo ou ndo das medidas de prote-
¢do, qual recurso manejar-se, face ao rol existente na legis-
lagdo patria, vez que o proprio constituinte fez constar no
inciso LV tal garantia.?

Mais uma vez, com base na andlise até aqui oferecida, alter-
nativa ndo resta a ndo ser o manejo do recurso tipico daqueles
pedidos que reclamem anélise de mérito, ou seja, a apelagdo.

Finalmente, o brevissimo artigo, muito longe de se arvorar
pacificador ao tema proposto, tem por objetivo percorrer
algumas das indagacoes trazidas pelas inovacdes da Lei
n® 11.340/2006, a fim de corroborar com as possiveis
interpretagdes resultantes do enfrentamento e adequacdo
de suas normas junto ao ordenamento juridico, bem como
fornecer alimento as mentes inquietas que se dedicam ao
estudo da violéncia de género e suas implicacdes, tracando um
paralelo entre as “orders of protection” norte-americanas, as
Medidas Especificas de Protecdo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente e as Medidas Protetivas da Lei n°® 11.340/2006. m

7 Mais uma vez inspirada nas ordens de “stay away” das legislacdes de
além-mar.

8 “Art. 5° . Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[-]

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes; [...].”
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