LIGA DE ENSINO DO RIO GRANDE DO NORTE
FACULDADE NATALENSE PARA O DESENVOLVIMENTO DO
R10 GRANDE DO NORTE
CURSO DE GRADUAGCAO EM DIREITO

RAPHAEL ROCHA DUARTE

ASPECTOS SOCIAIS E CRIMINAIS QUE JUSTIFICAM O
PARADIGMA JURIDICO DA LEI MARIA DA PENHA

NATAL/RN
2010



RAPHAEL ROCHA DUARTE

ASPECTOS SOCIAIS E CRIMINAIS QUE JUSTIFICAM O
PARADIGMA JURIDICO DA LEI MARIA DA PENHA

Monografia Juridica apresentada & Faculdade
Natalense para o Desenvolvimento do Rio
Grande do Norte - FARN, Curso de Direito,
como pré-requisito a obtencdo do titulo de
bacharel em direito.

Orientador: Jodo Batista Machado Barbosa
(Dr.).

NATAL/RN

2010



RAPHAEL ROCHA DUARTE

ASPECTOS SOCIAIS E CRIMINAIS QUE JUSTIFICAM O PARADIGMA JURIDICO DA
LEI MARIA DA PENHA

Monografia apresentada a Faculdade Natalense para o Desenvolvimento do Rio Grande do
Norte — FARN, curso de Direito, como pré-requisito a obtencdo do titulo de bacharel em

direito.

Aprovada em 13/12/10.

Prof. Dr. Jodo Batista Machado Barbosa

Orientador

Prof
Examinador Titular

Prof2.
Examinadora Titular



“A forca do direito deve superar o

direito da forga”.

Rui Barbosa



AGRADECIMENTOS

A meu pai (Seu Luis Carlos) e a minha mée (Dona Gina), in memorian, que com a
graca divina me deram vida, carinho e muito amor.

A minha amada esposa Luna, exemplo maior da minha dedicacdo para o estudo
constante.

Ao meu orientador, professor Jodo Batista Machado Barbosa, pela paciéncia e atengédo
dispensada a minha pessoa que de forma tdo disciplinada e competente me direcionou para
que eu concluisse minha pesquisa monogréafica.

Aos colegas de turma, Bernardo, Guga, Rafael Péricles e Alexandre, pelo
companheirismo e atencdo dispensados durante todo 0 nosso curso.

Ao Professor Vélber, Coordenador do Curso de Direito, pela maneira gentil, educada e

exemplar com que trata a todos, especialmente aos académicos.



RESUMO

O presente trabalho apresenta as inovacdes trazidas pela Lei Maria da Penha (LMP), Lei n°
11.340/06, nos aspectos materiais e processuais. Demonstra as vantagens e desvantagens de
cada campo abrangido, como também verifica a eficacia dessa norma no meio juridico. Em
relacdo a legislacdo aplicada, apresenta a LMP, 0s mecanismos para coibir a violéncia
domestica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8°, do Art. 226 da Constituicdo Federal,
e de Convencbes na qual o Brasil é signatario; dispGe sobre a criacdo dos Juizados de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, altera o Codigo de Processo Penal, o Cédigo
Penal e a Lei de Execucdo Penal. O estudo mostra as inovacOes trazidas pela LMP. Essa Lei
foi atacada, com fundamento de ser inconstitucional; entretanto o Presidente da Republica
propbs, no STF, a Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade, na qual ndo foi apreciada;
todavia existe uma expectativa de que neste ano de 2010 seja votada pelo STF esta questdo da
ADC. A Lei 11.340/06 é um verdadeiro estatuto das mulheres, tem natureza de lei afirmativa,
com finalidade social de diminuir a violéncia dentro do local em que era para ela se sentir
mais segura, dentro da sua propria casa. Em que pesem alguns questionamento e decisGes em
sentido contréario da finalidade da lei - proteger o género feminino - ja é considerada um
verdadeiro paradigma juridico, pois trouxe rapidez e um pouco mais de seguranca para as
mulheres. A LMP tem carater de poder dissuasdo no combate a violéncia doméstica, sendo
um dever dos operadores do direito entenderem os fins sociais a que ela se destina.

Palavras-chave: Acdo Declaratoria de Constitucionalidade. Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher. Estatuto das Mulheres. Lei Maria da Penha. Lei afirmativa. Poder de
Dissuasao.



ABSTRACT

This work presents the innovations brought by Maria da Penha (LMP), law No. 11,340/06, procedural
and substantive aspects. Demonstrates the advantages and disadvantages of each field covered, but
also verifies the effectiveness of such standard legal means. In relation to the legislation applied,
presents the LMP, mechanisms to curb domestic and family violence against women, pursuant to § 8
of art. 226 of the Federal Constitution, and Conventions in which Brazil is a signatory; the creation of
the Judge family and domestic violence against women, amending the code of criminal procedure, the
Penal Code and the Penal Execution law. The study shows the innovation brought by the LMP. This
law was attacked, with grounds be unconstitutional; however the President of the Republic proposed
in STF, the action Declaratory of Constitutionality which was appreciated; however there is an
expectation that this year 2010 is voted by PBS this question of ADC. The law 11.340/06 is a true
status of women, has nature of law in the affirmative, with social purpose of reducing the violence
within the location where it was for it to feel more secure, within their own home. In weighing some
questioning and decisions in the opposite direction of the purpose of the law, protect the feminine
gender-already is considered a true legal paradigm, because brought quickly and a little more security
for women. The LMP has character of power deterrence in combating domestic violence, being a duty
of the operators of the right to understand the social purposes to which it is intended.

Keywords: Declaratory Action of Constitutionality. Home and family Violence against women.
Status of women. Maria da Penha Law. Law in the affirmative. Power of deterrence.
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1 INTRODUCAO

A Lein® 11.340, de 7 de agosto de 2006, batizada como “Lei Maria da Penha”! foi
promulgada com o objetivo de coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher no Brasil. Ela é considerada pela doutrina como um novo paradigma juridico, ou seja,
essa lei trouxe um novo modelo de processo com diversos institutos inovadores, com énfase

nos principios da concentragdo e protecao.

Aliés, a Lei Maria da Penha (LMP) é uma lei afirmativa, um verdadeiro estatuto
da mulher para reduzir a violéncia no &mbito das relacbes domésticas. Com efeito, a principal
justificativa deste trabalho é tentar contribuir para melhorar a sociedade, sendo um vetor na

divulgacdo das razdes justas desta lei.

A Lei 11.340/06 criou mecanismos para coibir a violéncia familiar e doméstica
contra a mulher, nos termos do § 8° do Art. 226 da CF/88, assegurando ao género feminino o
direito a sua integridade fisica, psiquica, sexual, moral e patrimonial, tudo isso com a

finalidade de fornecer as mulheres mecanismos para assegurar a sua dignidade.

A Lei Maria da Penha no seu inciso Il, do Art. 5°, estabeleceu um novo conceito
de familia no qual estabeleceu, pela primeira vez, o termo “vontade expressa” e acrescentou
no paragrafo Unico do mesmo artigo que: “as relagdes independem de orientagdo sexual”.

Ainda, retirou o requisito da coabitacdo como necessario para a formacao da familia.

Nesse aspecto, com o intuito de alcangar um maior nimero possivel das relagdes
do género feminino, a Lei 11.340/06 tirou a expressa restricdo de diferenca sexual para
formacédo da familia entre 0 homem e a mulher. Este fato ainda ira causar muitas discussoes,

pois a LMP regulou matéria que precisava de maiores discussdes por parte da sociedade.

Os Artigos 1°, 33 e 41 séo rotulados de inconstitucionais por aqueles que se
posicionam contrarios a aplicacdo da Lei. E o que se diz do Art. 1°, no qual é taxado de
proteger somente a mulher, ferindo o principio da igualdade; por outro lado, o principio da

igualdade pressupde a igualdade material.

Lei 11.340/2006 foi batizada informalmente como Lei Maria da Penha.



Também, o Art. 33 da LMP € reiteradamente taxado de inconstitucional, por
versar matéria de organizacdo judiciaria, ao determinar a acumulagdo, por uma vara criminal,
de competéncia civil e criminal, invadiu matéria de competéncia exclusiva dos respectivos
tribunais. Mas isso ja ocorreu quando foi afastada a incidéncia da Lei dos Juizados Especiais

no ambito dos crimes militares e nem por isso deixou de ser aplicada.

O Art. 41, que veda a aplicacdo da Lei 9.099/95 a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher foi alvo de questionamentos, pois alegam aqueles que sdo contrarios a LMP
que, se no caso de na mesma oportunidade um pai ocasionar lesdes leves em um filho menor e
na filha com maioridade civil; a agressdo contra 0 menino encontra-se sob a égide do Juizado
Especial, fazendo jus o agressor a todos 0s beneficios por ser o delito considerado de pequeno
potencial ofensivo. Ja a agressdo contra a filha constituiria delito doméstico no &mbito da Lei
Maria da Penha, além de deslocar a competéncia de juizado. De outra parte, a Lei 11.340/06
exclui a aplicacdo desses beneficios quanto aos delitos domésticos e familiar contra a mulher,

todavia o objetivo da Lei é proteger o género feminino.

Alegam que a prisdo preventiva prevista na Lei 11.340/06, a qual inseriu um novo
inciso ao Art. 313, do Cddigo de Processo Penal, tem por motivacdo aplicacdo de medidas
protetivas de urgéncia, e ndo necessita para ser decretada dos pressupostos essenciais, que sao
o fumus boni iuris e o periculum in mora, por esses motivos a prisao preventiva que tem como
fundamento as medidas protetivas em favor da mulher € ilegal. Entretanto, muitas mulheres
denunciavam as agressodes sofridas, como a ameaca de morte, e ndo recebiam garantia por

parte do Estado, sendo que muitas vitimas pagaram com sua propria vida.

A representacdo da vitima é colhida na delegacia, sendo que somente é possivel
retira-la por meio de uma audiéncia judicial. Essa mudanca tem por finalidade garantir que

vitimas ndo retirem a representacao por motivo de ameaca do agressor.

O posicionamento contrario as medidas implementadas pela Lei Maria da Penha,
contudo, apesar de muito bem fundamentado, restringe-se a criticas que ndo apontam outros
meios capazes de diminuir a violéncia sofrida pela mulher no ambito das relagdes domeésticas,

local onde deveria sentir-se mais segura.

A Lei goza de constitucionalidade, pois tem um carater repressivo e preventivo no
combate a violéncia dentro dos lares brasileiros. O certo é que as coisas ndo podiam continuar
como estavam, posto que a violéncia contra a mulher encontrava-se banalizada e o Juizado de

Pequenas Causas impunha sempre ao agressor o pagamento de cestas basicas.
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Assim indiscutivel sua constitucionalidade, deve-se concentrar esforcos para
garantir sua operacionalidade. Este académico ndo é um principialista, ou seja, ndo ha no
mundo juridico um principio absoluto, sou do parecer de que devem ser considerados os fins

sociais das normas juridicas.
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2 CONTEXTO HISTORICO E PREVISAO CONSTITUCIONAL

2.1 A REPRESENTACAO POLITICA DA MULHER NA HISTORIA MUNDIAL

De acordo com a historia da humanidade, sabe-se que, desde os primdérdios, quem
dominava era o mais forte individualmente, nesse aspecto a mulher comegcou em

desvantagens até pela suas caracteristicas genéticas.

Por meio da forca e das guerras, civilizacBes escravizaram outras civilizacbes e
impuseram suas crencas e costumes, sendo que o homem se dedicou as guerras, enquanto a

mulher ficava com a criagdo dos filhos, ajudando sempre no sustento da casa.

“Na idade antiga, a primeira forma de limitacdo de poder da histéria da
humanidade foi o Conselho dos Ancides - formado somente por homens - Eles davam

conselhos para os governantes, os quais tinham forca de diretriz de politicas de governo”z.

Portanto as mulheres ndo faziam parte desse conselho, em consequéncia ficaram

de fora dos beneficios.

Posteriormente, com o periodo Medieval adveio o Senado Romano como
limitacdo do poder do imperador. Esse era composto por representantes das Provincias;

entretanto pelo que se sabe, também ndo teve representante mulher.

“Ela ndo podia representar-se, deveria ter um tutor, normalmente alguém de sua
familia, como seu pai, seu avd, seu irméo, sobrinho, ou até mesmo do Pretor, admistrador da
Justica em Roma” (PARODI ¢ GAMA, 2009, p. 36).

Como a mulher nédo tinha representatividade juridica, ela ndo podia estabelecer
nenhuma relacdo juridica diretamente, apenas indiretamente, ela poderia manipular os

membros do senado para criar sua influéncia politica.

“As mulheres que se destacaram na historia, geralmente combinavam sua
capacidade de seducdo (para politicos senadores, pretores e imperadores) com sua influéncia
materna sobre os filhos” (PORTO, 2007, p. 8).

2 Dados disponiveis em WIKIPEDIA, Enciclopédia livre. Disponivel em <http:/pt.wikipedia.org>. Acesso em
10 jan 2010.
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Nessa epoca, a Igreja Catolica teve seu apogeu, tendo muito prestigio e poder;
todavia a mulher ndo ocupava cargo alto em sua hierarquia. A Igreja era responsavel pela
politica de educar a populagdo, com ensino regular, hoje tarefa executada pelo Estado. Nesse

contexto a igreja apoiou 0 modelo de familia patriarcal.

Existem muitas teorias acerca da origem da Instituicdo Familia no mundo. Mas
duas teses se constituem pilares da historia da humanidade — a doutrina sagrada (Consignada
no Livro de Génesis, na Biblia Sagrada), de origem biblica e a doutrina de Engels (1984), de

origem puramente materialista.

Segundo Parodi e Gama (2009, p.33) em sintese dos estudos da origem da

violéncia contra a mulher na historia do homem, apregoam que, ipis littelis:

A maior relevancia da doutrina biblica para o estudo da lei n°® 11.340/06 reside no
fato de que muitas barbéries ja foram cometidas no mundo, supostamente em nome
de Deus. Mulheres foram sujeitadas a violéncia “consentida”, cumpriam com seu
débito conjugal, abdicavam de seus sonhos — tudo por obediéncia a preceitos
religiosos. Na idade média, a Igreja Catolica passou a exercer exacerbado controle
sobre a vida privada. Dai a concentracdo dos sacramentos do BATISMO,
CASAMENTO E FUNERAIS, mantendo registro dos membros e negando os
privilégios aos nao-registrados. Por outro lado, esse modelo religioso sofreu
mutacdo em razdo de duas grandes guerras, associadas & Revolucdo Industrial, onde
as mulheres foram obrigadas a ingressarem no mercado de trabalho, acomodando as
tarefas domésticas com o ganha-pédo, aliado a isso, o Estado tirou da Igreja o poder
regulador das relagdes familiares, mas continuou dando privilégios aos homens.

Na idade moderna, nasceu aquele que seria 0 maior instrumento de controle do
poder - a constituicdo. Para muitos a primeira constituicdo da histéria da humanidade nasceu

na Inglaterra.

O Rei Jodo Sem Terra foi obrigado a conceder a Nobreza alguns direitos, por
meio de concessdes, ou melhor, limitou o seu poder absoluto, por meio de uma Carta, por isso

a expressdo Carta Magna®.

Com a Revolugéo Industrial, na idade Contemporanea, aumentou 0 consumo e o
comeércio, nasceu a Burguesia. Essa nova classe, por meio de Jon Luk, exigia a participacao
no poder do Rei da Inglaterra. Entretanto essa nova classe social ndo estava preocupada com

os direitos dos cidadaos individualmente.

Maiores detalhes, cf. WIKIPEDIA, Enciclopédia livre. Disponivel em_<http://pt.wikipedia.org>. Acesso
em: 25 nov 2009.
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Em 1777, foi proclamada a primeira Republica em oposicdo ao modelo da
Monarquia da Inglaterra, a RepUblica Federativa dos Estados Unidos da América, mais liberal
e Presidencialista.

Em 1778, é redigida, oficialmente, a primeira Constituicdo da histéria do mundo,
essa constituicdo teve a finalidade de assegurar direitos basicos dos novos cidadaos

americanos; mas ela ndo se aprofundou nos direitos individuais de cada um.

A Revolucéo Francesa, em 1789, foi um dos marcos da histdria dos direitos da
humanidade, pois ela contribuiu, ainda mais, com a limitacdo dos poderes dos governantes.
Foi colocado em préatica a teoria de Montesquieu, que estabelecia a triparticdo do poder -

Legislativo, Executivo e Judiciario - um fiscalizando e sendo forma de controle sobre o outro.

Nesse passo, adveio a concepc¢édo de felicidade pessoal, materializada por meio da
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéao, aprovada pela Assembléia Nacional da
Franca, datada de 26 de agosto de 1789. Esse Estatuto em seu artigo 1°, dizia “homens
nascem livres e iguais” (PARODI e GAMA, 2009, p. 33).

Entretanto esses direitos, com relacdo as mulheres foram normas meramente
formais, pois ndo sairam do papel; todavia iniciou uma consciéncia por parte da sociedade, de

que o cidaddo deveria exigir e lutar por seus direitos.

Do exposto, fica facil perceber a influéncia dessas duas nacGes no Mundo
Ocidental; primeiro nasceu nas colonias a idéia de independéncia, como se iniciou também a

luta por seus direitos basicos, com fulcro na Declaragdo dos Diretos do Homem e do Cidadéo.

Do histérico acima, ficou claro entender porque as mulheres ndo tiveram
representacdo politica na historia da humanidade. Em consequéncia ficaram de fora dos
beneficios das politicas publicas e sociais, especialmente na efetividade da aplicacdo desses
direitos.

O movimento pelo sufragio feminino foi um movimento social, politico e
econémico de reforma, com o objetivo de estender o sufragio (o direito de votar) as mulheres.
“Participam do sufragio feminino, mulheres e homens, denominados sufragistas. Em 1893, a

Nova Zelandia se tornou o primeiro pais a garantir o sufragio feminino, gracas ao movimento
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liderado por uma mulher chamada de Kate Sheppard”*. O movimento pelo voto feminino na
Inglaterra em 1910 e as acOes de protestos empreendidas pelas sufragistas, contudo, apenas
vieram a obter um parcial sucesso com a aprovagdo em 1918 do voto feminino no Reino
Unido.

Isso, deu forcas as mulheres de diversos outros paises para que buscassem seus
direitos ao voto, que as primeiras feministas consideravam de importancia maior que outras
questBes referentes a situacdo feminina justamente por acreditarem que, pelo voto, as

mulheres seriam capazes de solucionar problemas causados por leis injustas.

Por mais que a opressdo feminina seja, ainda, uma cruel realidade, as mulheres
tém direito ao voto e a participagdo politica ampla na maioria dos paises do mundo. “No
Kuwait, em pleno Século XXI, existem movimentos que reproduzem as mesmas lutas das
sufragistas do século XIX, na tentativa de forcar o governo daquele pais a mudar sua

legislacdo eleitoral e adotar o voto universal”.

Vale registrar, os movimentos dos Direitos Humanos aplicaveis as mulheres, no
Século XX, tais como: a Declaracdo sobre a Eliminacdo da Discriminagdo contra a Mulher
(1967), a Convencdo sobre a Eliminagdo de todas as formas de Discriminagdo contra as
Mulheres (1979), a Declaracdo das Na¢6es Unidas sobre a Eliminacdo da Violéncia contra a
Mulher (1993), a Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia

contra a Mulher (1994) e a Convengéo das Nagdes Unidas sobre Mulheres (Pequim, 1995).

O direito a dignidade da pessoa humana tem que ser garantido por meio de

politica de inclusdo social, especialmente, os direitos de cidadania.

E fato incontestavel que em paises desenvolvidos ndo existe a necessidade de
editar leis para garantir direitos basicos do cidadd@o, e isso é percebido analisando as
constituicbes desses Estados; entretanto em paises pobres, onde é pouca a riqueza para ser
distribuida, surge a necessidade de editar leis para estabelecer quais principios irdo ser

mitigados para a sobrevivéncia daquele povo.

Nesse ponto ¢ sempre atual um aforismo do Iluminismo que diz que “na luta do

fraco contra o forte a lei liberta ¢ a liberdade escraviza” (PORTO, 2007, p 42).

* Maiores detalhes, cf. WIKIPEDIA, Enciclopédia Livre. Disponivel em <http:/pt.wikipedia.org>. Acesso
em: 10 nov 2009.
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2.2 A REPRESENTACAO POLITICA DA MULHER NO BRASIL

Uma das primeiras normas imperativas do entdo Brasil Colbnia, as Ordenagdes
Filipenas, demonstra 0 modo como a mulher era tratada, de acordo com alguns de seus artigos

transcritos a seguir, in verbis:

Titulo 61, § 9°. A mulher tem necessidade de permanente tutela.
Titulo 107, Livro V. A mulher tem fraqueza de entendimento.
Titulo 36 e 95. O marido pode castigar a mulher.

Titulo 38. O marido pode matar a mulher em caso de adultério.

Portanto, a mulher necessitava de tutela, pois ndo podia exercer diretamente seus
direitos e isso somente comecou a mudar no inicio do século XX, com a luta das mulheres

pelo o sufragio universal.

“A questdo do voto feminino no Brasil, s6 veio com o governo do Presidente
Getulio Vargas, que propiciou o voto feminino, direito ha muito reivindicado e resolveu
suprimir algumas restri¢gdes as mulheres” (PARODI e GAMA, 2009, p. 34).

Por meio do Decreto n° 21.076, de 24 de fevereiro de 1932, foi instituido o
Codigo Eleitoral Brasileiro, que no artigo 2° disciplinava, in verbis: “E eleitor o cidaddo

maior de 21 anos, sem distin¢ao de sexo, alistado na forma do c6digo”.

E de ressaltar que as disposic@es transitdrias, no artigo 121, dispunham, in verbis:
“que os homens com mais de 60 anos e as mulheres em qualquer idade podiam isentar-se de

qualquer obrigacdo ou servico de natureza eleitoral”.

A previsdo constitucional do voto da mulher no Brasil, s6 foi positivada na
Constituicdo de 1934, a sequir, in verbis: “Art. 108 - S&o eleitores os brasileiros de um e de

outro sexo, maiores de 18 anos, que se alistarem na forma da lei”.

A luta das mulheres pela conquista de seus direitos, no decorrer do século
passado, foi ardua e marcada pela ruptura de velhos paradigmas culturais, decorrentes de
relacOes de poder historicamente marcadas pela desigualdade entre homens e mulheres.

Existem discriminac¢Oes na aplicacdo da lei, como, por exemplo, a diferenca de
salarios para homens e para mulheres no exercicio das mesmas func¢des, na mesma empresa,

embora a Constituicdo determine a igualdade salarial.
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Paralelamente as afirmacgdes constitucionais de igualdade perante a lei,
coexistiram leis ordinarias que mantiveram a inferioridade da mulher, como foi o caso, do
Caodigo Civil de 1916, ao tratar no seu Art. 233 sobre chefia da sociedade conjugal, que
sobreviveu ao Estatuto da Mulher Casada de 1962 e ainda esteve por bastante tempo impresso

no referido diploma, apesar de derrogado pela Constituicdo de 1988.

Na década de 70, a mulher casada passa a ter os mesmos direitos do marido no
mundo civil, com isso ndo precisa mais de autorizagdo por escrito dele para ser contratada no

emprego, matricular-se na faculdade, comprar ou vender imovel.

Em meados de 1975, com o inicio da Década da Mulher, promovida pela ONU,
ganhou consisténcia a luta pela volta da democracia, por melhores condicfes de vida e pela
alteracdo da condigéo desigual das mulheres.

Importante destacar, que concomitante a tais acontecimentos no contexto
internacional, em 18 de dezembro de 1979, foi adotada em Assembléia Geral das Nacdes
Unidas a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a
Mulher.

Neste sentido, a Constituicho Federal de 1988 revogou dispositivos
discriminatorios e assegurou a igualdade de direitos entre 0s sexos, previsto no caput do
Artigo 5° o qual dispbe que, in verbis: “Art. 5°. Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a propriedade”.

Os constituintes de 1988, ndo satisfeitos somente com o Caput do Art. 5°,
acrescentaram a nova constituicdo o inciso I, ao Art. 5°, in verbis: “Homens e mulheres sdo

iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constitui¢ao”.

Inegével, portanto que ao longo da historia do Brasil significativas foram as
conquistas das mulheres, porém é de se destacar que a cidadania ndo significa somente a

atribuicdo formal de direitos e deveres a sujeitos, mas também a sua efetiva concretizacao.

Dessa forma, a construcdo dos direitos da mulher impende, necessariamente, da
reconstrucdo da identidade politico-social da mulher. Vale dizer, que estes direitos carecem de
um redimensionamento na medida da constatagdo das antinomias que emanam do seu
cotidiano, na valorizagdo da pessoa humana e, fundamentalmente, no enfrentamento das

distorcdes entre a lei e a realidade.
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Apesar da afirmacgéo acima exposta, ndo se pode deixar de relevar os méritos dos
movimentos e a¢les afirmativas (estratégias empregadas para corrigir as desigualdades entre
homens e mulheres), além das vérias Declaracdes, Leis e até mesmo da reforma sofrida pelo

Cadigo Civil que trouxe significativos avangos para os direitos das mulheres.

O Brasil de hoje, é uma referéncia mundial em relacdo ao reconhecimento dos
direitos humanos bésicos do cidadao, pois todos tém o direito de ter uma vida digna, e essa
dignidade passa pela obrigacdo do Estado de garantir que a mulher seja respeitada em seu lar.

2.3 A HISTORIA DE MARIA DA PENHA

A Lei n° 11.340/06 é popularmente conhecida como Lei Maria da Penha (LMP),
em homenagem a famarcéutica Maria da Penha Maia Fernandes.

Maria da Penha é mais uma das tantas vitimas da violencia doméstica deste pais,
ela denunciou as agressdes que sofreu, em face da inércia da justica. Ela escreveu o livro com

o titulo: “sobrevivi, posso contar”, no qual relatou as agressdes em que foi vitima.

Por duas vezes, seu ex-marido, o professor e economista colombiano M. A. H. V
tentou mata-la. “Na primeira vez, em 1983, ele simulou um assalto na casa do casal, fazendo
uso de uma espingarda executou disparos que deixaram Maria da Penha paraplégica. Depois
de uma semana, tentou eletrocuta-la, por meio de uma descarga elétrica, enquanto ela tomava
banho” (FERNANDES, 1994, p 10).

Cunha (2008, p. 22) registra o caso de Maria da Penha, conforme trecho, a seguir,
ipis littelis:
Tais fatos aconteceram em Fortaleza-CE, no ano de 1983; mas a denuncia sd foi
oferrecida em 1984, sendo que em 1991, o réu foi condenado pelo Tribunal do Juri a
oito anos de prisdo. Além de ter recorrido em liberdade teve o julgamento anulado,
levado a novo Jari, finalmemte em 1996, foi-lhe imposta a pena de dez anos e seis

meses de recluséo, tendo recorrido em liberdade. Somente 19 anos e 6 meses depois
dos fatos é que ele foi preso, tendo cumprido apenas dois anos ha prisao.

A repercusséo foi de tal ordem que o Centro pela Justica e o Direito Internacional
formalizaram dendncia a Comissdo Interamerica de Direitos Humanos da Organizacdo dos
Estados Americanos, esta Comissdo solicitou, por quatro vezes, informacGes ao governo

brasileiro e nunca recebeu resposta. “O Estado Brasileiro foi condenado em 2001, ao
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pagamento de indenizacdo no valor de 20 (vinte) mil dolares em favor de Maria da Penha”
(CUNHA, 2008, p. 23).

A Comisséo Internacional, no seu Relatorio, além da condenacdo responsabilizou
o Estado Brasileiro por negligéncia e omissdo em relacdo a violéncia doméstica sofrida por

Maria da Penha.

A Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) fez pressdo para que o Brasil
cumprisse as convengdes e tratados internacionais do qual é signatéario, entre elas a
Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres e a

Convencdo Interamericana para Previnir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher.

Em 2002, teve inicio o projeto que foi elaborado por 15 ONG’S que trabalham
com a violéncia doméstica, tendo sido criado pelo Decreto 5.030/2004 o Grupo de Trabalho
Interministerial, sob a coordenacdo da Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres que
elaborou e enviou o projeto ao Congresso Nacional que teve como relatora a Deputada

Jandira Feghali.

Finalmente, foi aprovada pelo Congresso Nacional a Lei n® 11.340 e sancionada
pelo Presidente da Republica em 7 de agosto de 2006, estd em vigor desde 22 de setembro do
mesmo ano. Apesar do texto da Lei ndo fazer referéncia ao nome de nehuma pessoa, ela é

popularmente conhecida como Lei Maria da Penha.

2.4 AREGULAMENTACAO DO § 8°, DO Art. 226, DA CF/88 (LEI N° 11.340/06)

A lei 11.340, de 06 de agosto de 2006, tem previsao nos termos do § 8° do Art.
226 da Constituicdo Federal, assegurando as mulheres o direito a sua integridade fisica,
psiquica, sexual, moral e patrimonial, tudo isso com a finalidade de fornecer as mulheres
mecanismos para assegurar a sua dignidade, artigo a seguir transcrito, in verbis: “§ 8°, do Art.
226 - O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integra,

criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes”.

O constituinte estabeleceu o regramento minimo para as operacdes das relacdes
familiares, e conferiu especial protecdo para 0s entes que considerou mais exposto a abusos

nas relacGes de afeto, relevada a hipossuficiéncia da sua condigdo fisica.
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Nesse passo, somente em 2006, € que foi possivel fazer a regulamentacdo dessa
previsdo constitucional, e o legislador o fez por meio da Lei Maria Penha que para os
movimentos femininos é um verdadeiro instrumento de enfrentamento a violéncia contra a

mulher.

O preambulo da Lei Maria da Penha enuncia a regulamentacdo de garantia
constitucional inscrita no § 8° do Art. 226, da CF e de normas internacionais, mencionado
expressamente a Convencao sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Violéncia contra a
Mulher e a Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a

Mulher, cujos contetdos sdo especialmente pertinentes a matéria regulada nesta Lei.

A base constitucional invocada — Art. 226, 8 8° da CF/88 — consiste no dever do
Estado em prestar assisténcia a familia, ndo apenas como grupo ou unidade, mas em relacéo a
cada um de seus membros, incumbindo-lhe criar, para tanto, estratégias e ferramentas de

enfretamento da violéncia no ambito intrafamiliar.

A protecdo da mulher, preconizada na Lei Maria da Penha decorre da constatacéo
de sua condicdo (ainda) hipossuficiente no contexto familiar, fruto da cultura patriarcal que
facilita sua vitimacdo em situacdes de violéncia doméstica, tornando necesséria a intervencgéo
do Estado em seu favor, no sentido de proporcionar meios € mecanismo para o reequilibrio

das relacOes de poder imanentes ao ambito doméstico e familiar.

Reconhecer a condicdo hipossuficiente da mulher vitima de violéncia doméstica e
familiar ndo implica invalidar sua capacidade de reger a propria vida e administrar os proprios

conflitos.

Souza (2008, p. 63) assim diz sobre a legitimidade da Lei 11.340/06, a seguir, ipis

littelis:

Trata-se de garantir a intervencéo estatal positiva, voltada a sua protecdo e ndo a sua
tutela, respeitadas — sempre — sua personalidade, vontade e alteridade, ressalvados 0s
casos em que ndo disponha a vitima, em razdo da idade, caso das criancas e
adolescentes, as condi¢des para exercer com plenitude seus direitos e outros atos da
vida civil.

A exclusdo originaria das mulheres nas primeiras proclamagdes de direitos humanos
da histéria, fez da Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo Contra Mulher de 1979, assinada e ratificada pelo Brasil, uma das
convencgOes que maior resisténcia tiveram para serem aceitas pelos Estados.

O segundo instrumento internacional invocado no seu preambulo e no Artigo 1° é

a Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher de
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1994, conhecida popularmente como Convengéo de Belém do Para, cidade onde Ihe serviu de

sede.

Ha que se ressaltar que a Emenda Constitucional n° 45, acrescentou os § 2°, 3° e 4°
ao Art. 5°, da Constituicao Federal, os quais ndo excluem os Tratados Internacionais em que a

Republica Federativa do Brasil seja parte.

Questdo que causa discussao refere-se ao § 3° do Art. 5°, CF/88, o qual reza, in

verbis:

8 3°, do Art. 5° - Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais.

Aconteceu que a Lei 11.340/06, apesar de ser oriunda de Convengdes
Internacionais sobre Direitos Humanos, entrou no ordenamento juridico brasileiro como lei
ordinaria, j& que ndo ocorreu o voto pela maioria qualificada, ou seja, trés quinto dos votos

dos parlamentares de cada Casa Legislativa.

O fato é que a Lei Maria da Penha tem previsdo constitucional, como também tem
como fonte inspiradora os tratados e convencdes internacionais assinados e ratificados pelo
Brasil, pois 0 mundo clama por medidas afirmativas que coloquem a mulher em estado de

igualdade material com o0 homem, coibindo a violéncia doméstica.

O objetivo da Lei 11.340/06 é coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, ou seja, no aspecto objetivo a lei direciona-se a combater os fatos ocorridos
no ambito doméstico e familiar; ao passo que no contexto subjetivo a preocupacgédo € a
protecdo da mulher, contra os atos de violéncia praticados por homens ou mulheres com 0s
quais ela tenha ou haja tido relagédo marital ou de afetividade, ou ainda com qualquer pessoa
(ndo importando sequer a orientagdo sexual), com os quais conviva no ambito domestico e

familiar.

“Em relagdo as pessoas que nao tenham vinculo doméstico, familiar e tampouco
de afetividade, ndo sdo alcancadas pelas regras da Lei, como também pessoas do sexo
masculino ndo foram contemplados, exemplo do que ocorre em outros paises, como na
Espanha” (PORTO, 2007, p. 33).
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Sem qualquer restricdo limitativa, a Lei 11.340/06 faz reconhecer oficialmente,
em nome do Estado Federal, que a violéncia contra a Mulher é fato perante o qual ndo cabem
mais omissdes. Dispde a norma que a protecédo se estende a todas as mulheres, independente

de sua orientacédo sexual.

2.5 0 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Destacam-se alguns dispositivos constitucionais de extrema importancia para o
presente estudo e que d&o sustentacdo a constitucionalidade da Lei 11.340/06.

Desde o Art. 1°, da CF/88, que trata dos Principios Fundamentais e que dao

sustentacdo ética e moral a toda a sociedade brasileira, a seguir, in verbis:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de
Direito e tem como fundamentos:

| - soberania

Il - a cidadania;

111 - a dignidade da pessoa humana (grifo nosso);

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

Para Parodi e Gama (2009, p. 97)

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana é o elemento norteador de todo o
ordenamento juridico brasileiro na atualidade. Possui intima relagdo com a plenitude
do direito a vida, desenvolvendo-se com todas as garantias fundamentais e direitos
sociais.

E como orienta Popp (2007, p. 62), ensinando que a dignidade da pessoa humana
é o valor supremo da Constituicdo Federal, afetando a interpretacdo de todas as relacGes

humanas, inclusive as de carater essencialmente material, ipis littelis:

Toda razéo a existéncia da sociedade, da organizagdo do Estado, das preocupacGes
com toda a gama de direitos e deveres, inclusive nos chamados direitos difusos,
como a protecdo ao meio ambiente, resume-se na pessoa humana. E por causa dela
que todas estas relagdes tém alguma razdo de ser. Este fendmeno é chamado por
Larenz de personalismo ético, conduzido a categoria de fundamento ideoldgico do
Cadigo Civil (LARENZ, 1978, p. 44-46). Este pensamento de larenz, alias, remete a
doutrina de Kant segundo a qual, 0 homem existe como um fim em si mesmo, ndo
sO como meio para o0 uso arbitrério desta ou daquela fonte.
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N&o se trata de um principio qualquer, mas de um principio fonte. Ele esta
inserido na Constituicdo Federal, nos principios fundamentais, ou seja, sdo aqueles que

alicergcam, fundamentam, sustentam todo o ordenamento juridico.

“Na verdade, o respeito ao ser humano — personalismo ético e a dignidade — é
mola mestra do ordenamento como um todo, principalmente a parir da 2% Guerra Mundial,
quando os diversos paises do mundo inseriram em suas cartas magnas” (HERMAM, 2008,

p. 68).

Logo, de plano se resume que o tutelamento das relacGes afetivas é afetado pela
prevencdo das garantias individuais, obrigando aos individuos a operacdo dos atos juridicos

com equilibrio e sem violéncia de qualquer espécie.

Por outro lado, ha doutrinadores fomentando que o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana pode se tornar um principio banalizado em virtude do mau uso, ou até mesmo

porque esta sendo alegado em qualquer causa, e as vezes o instituto esta mal referenciado.

“A origem etimologica do termo dignidade ¢ a expressdo latina dignitas, que
significa respeitabilidade, prestigio, consideracédo, estima. Porém, neste estudo, aplicaremos o
conceito de Dignidade da Pessoa Humana, encontrado na doutrina juridico-constitucional”
(ALMEIDA, 2004, p. 24).

“A Dignidade da Pessoa Humana como principio fundamental, constitui valor-
guia de toda a ordem juridica, caracterizando-se indispensavel para a ordem social” (Op. cit.
p. 25).

Este principio esta previsto, também, no Art. 3°, da LMP que estabelece direitos
consagrados na Constituicdo Federal, mas que agora aparecem relacionados em uma norma

especifica, em favor da mulher.

O principio da Dignidade da Pessoa Humana assume posi¢do de destaque,
servindo como diretriz material para a identificacdo de direitos implicitos (tanto de cunho

defensivo como prestacional) e, de modo especial, sediados em outras partes da Constituigéo.

Em relacdo as mulheres este principio calca como uma luva, pois as mulheres
precisam recuperar, 0 mais rapido possivel, a sua dignidade em todos os setores sociais,

especialmente dentro de sua casa.
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2.6 O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA IGUALDADE

H& quem sustente a inconstitucionalidade da Lei Maria da Penha na tentativa de
impedir sua vigéncia ou limitar sua eficacia alegando que a Lei criou a desigualdade na

entidade familiar.

Até o fato de ela direcionar-se exclusivamente a protecdo da mulher é invocado,
uma vez que o homem ndo pode figurar como sujeito passivo e nem ser beneficiario de suas

benesses, 0 que afrontaria o principio da igualdade.

De outro lado, essa igualdade constitucional nunca existiu no ambito da familia,
logo ndo ha igualdade material entre homens e mulheres, ndo se justificando trata-los, na

questdo da violéncia de género, com uma igualdade de cunho meramente formal.

Nesse campo é patente a desigualdade existente entre os géneros masculino e

feminino, é o que pensa Dias (2008, p. 55), a seguir transcrito, ipis littelis:

As mulheres aparecem como a parte que sofre as discriminagdes e violéncias em
indices consideravelmente maiores, ndo s6 pelas diferencas fisicas, mas também,
culturais, conforme estudos realizados sob coordenacdo das Organizacbes das
NacOes Unidas. Devido a essas diferengas culturais, a Lei 11.340/06 tem o claro
objetivo de dotar a mulher de uma protecdo especial, para permitir que o género
feminino tenha compensacfes que equiparem suas integrantes a situacdo vivida
pelos homens, no que concerne especialmente a questdo da violéncia.

Cabe destacar, que nenhum questionamento desta ordem foi suscitado com
relacdo ao estatuto da Infancia e da Juventude e ao Estatuto do Idoso, microssistemas que

também amparam direitos de quem se encontra em situacdo de vulnerabilidade.

Leis voltadas a parcelas da populacdo merecedoras de especial protecdo procuram

igualar o que é desigual, o que nem de longe infringe o principio isonémico.

Da mesma forma, Rui Barbosa, em texto reproduzido Martin Claret (2003, p. 19),

guando paraninfo da Faculdade de Direito de S&o Paulo, disse, ipis littelis:

A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos desiguais,
na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a
desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da igualdade. O mais séo
desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar com desigualdade a iguais,
ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade
real. (grifo nosso)
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E exatamente para por em pratica o principio constitucional da igualdade

substancial, que se impde sejam tratados desigualmente os desiguais.

A Constituicdo Federal de 1888 inovou ao trazer para 0 seu inicio o capitulo dos
direitos e deveres individuais e coletivos, no qual dispée que homens e mulheres sdo iguais
em direitos, ja que as constituices anteriores esse capitulo figurava sempre no final, no qual
0S governantes davam pouca importancia:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade

do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacfes, nos termos desta
Constituicdo. (grifo nosso)

Justificativas ndo faltam para que as mulheres recebam atencéo diferenciada, pois
0 modelo conservador da sociedade coloca a mulher em situacdo de inferioridade e submissao
tornando-a vitima da violéncia masculina, tais fatos decorrem de razfes de ordem social e
cultural. Por isso se fazem necessdrias medidas compensatdrias que visam remediar as

desvantagens historicas.

Dai o significado da lei: criou mecanismo para coibir a violéncia familiar e
domestica contra a mulher, nos termos do § 8° do Art. 226 da Constituicdo Federal,
assegurando as mulheres o direito a sua integridade fisica, psiquica, sexual, moral e
patrimonial, tudo isso com a finalidade fornecer as mulheres mecanismos para assegurar a sua

dignidade.

Segundo Porto (2007, p. 27), hoje, em relacdo aos direitos, 0 que se quer é muito
mais protegé-los do que justifica-los. Ou seja, ndo ha o que se discutir sobre a igualdade entre
homens e mulheres ja defendida por nossa Constituicdo (Art. 5°, 1, CF) e diz, ipis littelis: “O
gue precisavamos, e ja foi feito, era de uma lei que promovesse a igualdade material, geradora
de oportunidades idénticas para ambos 0s sexos e ndo a mera igualdade formal, a servir de

adorno no ordenamento juridico”.

A existéncia de uma discriminagdo em favor da mulher tem claro objetivo de
dota-la de uma especial protecdo, para permitir que o género feminino tenha compensagoes
que equiparem suas integrantes a situacdo vivida pelos homens, no que se refere

especialmente ao tema de violéncia domestica e familiar.
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A Lei sob comento incentiva tratamento desigual entre homens e mulheres, como
propdsito de que se alcance a real igualdade de género no que diz respeito a necessidade de

por fim & violéncia doméstica e familiar.

O principio da igualdade, preconizado no Art. 5° da CF/88 ndo proibe, mas, ao
contrario, impde que o legislador leve em conta a necessidade e conveniéncia de dar um
tratamento diferenciado para viabilizar a efetiva realizacdo dos valores de justi¢a e igualdade
que o constituinte consagrou j& no predmbulo da Carta Politica vigente, e esse papel foi
desenvolvido na elaboracdo desta Lei 11.340/06, ao prever acOes afirmativas em favor da
mulher, como, alias, ja houvera feito no campo da legislacdo social em favor da Crianca e do

Adolescente, do Idoso e do Consumidor.

2.7 PESQUISAS DO SENADO/IBOPE E PESQUISA EM NATAL/RN

Este académico solicitou, por e-mail, ao Senado da Republica, como também a
Secretaria Especial da Mulher da Presidéncia da Republica informagGes sobre dados e

pesquisas, referentes a aplicabilidade da Lei Maria da Penha.

No corrente ano, a Secretaria Especial da Mulher, remeteu por e-mail a resposta
do pedido. Enviou uma pesquisa de opinido publica nacional feita pelo Senado da Republica,
sobre a Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, de fevereiro de 2009, conforme

consta no anexo “A”.

De acordo com a pesquisa do Senado, houve um aumento do numero de
dendncias de violéncia doméstica e familiar contra a Mulher, depois que Lei 11.340/06 entrou

em vigor.

Além de avaliar o indice de conhecimento da Lei Maria da Penha entre as
mulheres, a pesquisa do Senado ouviu as entrevistadas quanto a violéncia doméstica e
familiar. Na percepcéo de 60% delas, esse tipo de violéncia aumentou nos ultimos anos. Para
25% a violéncia continua igual, e apenas 14% acham que a violéncia diminuiu®. Por outro
lado, a que se considerar que, anteriormente, as mulheres tinham medo de fazer a dendncia,

pois o infrator era beneficiado pelos institutos despenalizadores previstos na Lei n° 9.099/95.

> PESQUISA DO SENADO. Disponivel em: <http://www.senado.org.br>. Acesso em: 21 nov 2009.
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Segundo a mesma pesquisa, existem diferentes razdes que impedem as mulheres
de recorrerem a Lei para enfrentarem seus agressores. Na percep¢do de 78% das entrevistadas
em pergunta de multipla escolha a principal delas ¢ o “medo do agressor”. As outras opgdes

29 <¢

foram: “vergonha”, “ndo garantir o proprio sustento” e “puni¢ao branda”.

Outro indice da mesma pesquisa reforca o aumento da percepcdo: 62% das
entrevistadas disseram conhecer mulheres que j& sofreram violéncia domeéstica e familiar.
Dentre o0s tipos de violéncia sofrida, as mais citadas foram a fisica (55%), a moral (16%) e a
psicoldgica (15%).

O fato de ter aumentado o numero de dendncias depois da Lei, ndo significa que
antes havia menos agressGes contra as mulheres, pelo contrario mostra que as mulheres
ganharam coragem para denunciar seus agressores, pois a violéncia doméstica € um fato

historico e que poucos tém davida dessa realidade.

Outra fonte, o IBOPE/Themis (Anexo B), fez uma pesquisa, sobre a aprovacao da

Lei Maria da Penha pela sociedade brasileira, e os resultados sdo descritos abaixo:

A Lei Maria Penha tem 83% (oitenta e trés) por cento de aprovacdo da sociedade
brasileira. A populacdo sabe da eficicia da Lei Maria da Penha, a maior parte
acreditam que essa Lei pode diminuir a violéncia contra a mulher. Constatou-se que
37,6% das mulheres atendidas pelo ligue 180 sdo negras, 52,6% tém entre 20 e 40
anos, 23% séo casadas e 32,8% ndo terminaram o ensino fundamental.

Portanto, dessas duas pesquisas enviadas pela Secretaria Especial da Mulher da

Presidéncia da Republica, pode-se perceber que a populacdo é a favor da Lei Maria da Penha.

O governo federal criou uma Secretaria Especial para atender as mulheres, como
também disponibilizou um canal de atendimento via telefone para receber dentncias — Ligue
180.

A Lei funciona como poder de dissuasdo para aqueles que cometem agressoes
contra as mulheres, ja que foram colocados a disposicdo das mulheres instrumentos que lhe
garantem mais protecdo, como as medidas protetivas de urgéncia, dentre elas a priséo

preventiva do agressor.

Com a finalidade de conhecer melhor a aprovagdo da Lei Maria da Penha na
cidade de Natal/RN, este académico fez um Estudo de Caso, entre os cidaddos e os operadores
do direito da cidade de Natal/RN, sobre a aplicabilidade da Lei 11.340/06.
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O Estudo de Caso foi feio por meio de formularios (Apéndice A), e 0s resultados

foram compilados em demonstrativos constantes no Apéndice B.

Do Estudo de Caso, apurou-se que no universo de 50 (cinquenta) pessoas, 30
delas registraram que a Lei Maria da Penha é fundamental, como ferramenta, para reduzir a

violéncia Domeéstica e Familiar contra a Mulher (pagina 74).

Grande parte dos cidaddos, que preencheram os formulérios da pesquisa, também
concordam com o fato de que a Lei trouxe novos institutos para 0 mundo juridico (quarenta

pessoas responderam sim, dentre o total de cinquenta consultados ( pagina 74 ).

Elas concordam que a Lei esta em consonancia com os Principios da Igualdade e
da Dignidade da Pessoa Humana, pois 22 pessoas responderam sim, sendo que 17 pessoas
responderam que concordam em parte, somente 11 ndo concordaram (pégina 75).

Para finalizar, dados sobre o Estudo de Caso realizado em Natal/RN, revelam que
14 (quatorze) pessoas do universo de 50 (cinquenta) consultadas, avaliam que a estrutura de
atendimento a violéncia doméstica e familiar contra a Mulher em Natal/RN é adequada a
medida do possivel, outras 25 (vinte e cinco) pessoas (50%) concordaram em parte.
Entretanto, s6 11(onze) pessoas registraram que ndo é adequada a estrutura atual de

atendimento a mulher em Natal/RN (pagina 75).

A que se registrar que a cidade de Natal/RN dispde de Delegacias Especializadas
no atendimento a Mulher, com Departamento que possui uma delegada exclusiva, como
também possui agentes especializados somente no atendimento de mulheres vitimas de

violéncia doméstica.

Do exposto, infere-se que a Lei 11.340/06 tem aprovacao da populagéo natalense,
como também tém o apoio da sociedade brasileira. A LMP prevé punigdo severa e funciona

como poder de dissuas@o no combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher.
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3 ASPECTOS CRIMINAIS MATERIAIS DA LEI 11.340/06

3.1. FORMAS DE VIOLENCIA

A lei Maria da Penha criou mecanismos para coibir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, com supedaneo no § 8° do Art. 226, da CF e dos Tratados e

Convenc0es Internacionais assinados e ratificados pelo Brasil.

A propria lei definiu o conceito de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,

no Artigo 5°, transcrito a seguir, in verbis:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a
mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo,
sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial:

I - no &mbito da unidade doméstica, compreendida como espago de convicio
permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente
agregadas;

Il - no &mbito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos
que sdo ou se considerem aparentados, unidos por lacos naturais, por afinidade ou
por vontade expressa (grifo nosso);

Il - em qualquer relacdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida, independentemente de coabitacéo.

Pardgrafo Unico. As relagBes pessoais enunciadas neste artigo independem de
orientacdo sexual (grifo nosso).

Dos seus muitos artigos, focados principalmente na esfera penal e combativa,
normatizou-se, pela primeira vez em lei, o conceito moderno de familia, dispondo em seu Aurt.
5°, inc. II, da Lei 11340/06 ser a familia “a comunidade formada por individuos que sdo ou se

considerem aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa”.

Quebrou-se a antiga distincdo entre ndcleo familiar pelo casamento, para se
ampliar os lacos familiares legais por afinidade ou mesmo por vontade expressa,
modernamente sabido, que as instituicbes familiares formadas por lagos afetivos possuem
destaque impar na constituicdo, que prevé a unido estavel como entidade familiar (Art. 226, 8
3°, da CF/88).

De todas as inovacdes trazidas pela Lei Maria da Penha, a que mais chamou a
atencdo — um novo paradigma juridico - no campo civil foi, sem davida nenhuma, a que
trouxe no conceito de familia as unides homoafetivas, veja 0 que reza o Art. 2°, da Lei, in

verbis:
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Art. 2°. Toda mulher, independentemente, de classe, racga, etnia, orientacéo sexual
(grifo nosso), renda, cultura, nivel educacional, idade e religido, goza dos direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhe asseguradas as oportunidades e
facilidades para viver sem violéncia, preservar sua saude fisica e mental e seu
aperfeicoamento moral, intelectual e social.

E ainda para reforcar o Artigo 2°, dispde o Paragrafo tnico do Artigo 5% “As

relacGes pessoais enunciadas neste artigo independem de orientagdo sexual”.

O Preceito tem enorme repercussdo no campo das relacGes familiares, esse vem
sendo o entendimento dos operadores do direito, diz a Desembargadora do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, Maria Berenice Dias (2007, p. 50). Ela afirma que a Lei Maria da
Penha ampliou o conceito de familia alcangando as unides homoafetivas: “Pela primeira vez
foi consagrado, no ambito infraconstitucional, a idéia de que a familia ndo é constituida por

imposicdo da lei, mas sim por vontade dos seus proprios membros”.

Neste ponto especifico, entende-se que os legisladores, com intuito de abranger
todas as mulheres, trouxeram matéria que ainda ndo estava debatida e discutida pela

populacdo ja que trata da familia que é a base da sociedade.

Inovando nesta seara, vem a Lei 11.340/06 tirar a expressa restricdo de diferenca
sexual para formacdo da familia entre 0 homem e a mulher, mesma ressalva feita pela Lei
9.278/1996, possibilitando, portanto o reconhecimento de unido homoafetivas ou

interparentais como familia, com as segurancas e protecoes dai advindas.

Nesse sentido historico, embora o casamento aparecesse como fundamento na

sociedade romana, Dias (2007, p. 70), nos leciona que:

A sociedade conjugal, embora contida no matriménio, € um instituto juridico menor
do que o casamento, regendo, apenas, o regime matrimonial de bens dos cénjuges,
os frutos civis do trabalho ou industria de ambos os consortes ou de cada um deles.
Dai ndo se poder confundir o vinculo matrimonial com a sociedade conjugal.

Partindo dessa evolucdo ja registrada na doutrina evolucionista no antigo codigo
civil, o ordenamento juridico de hoje prevé a possibilidade de unido familiar sem as
necessarias nupcias, imperando ha muito a unido estavel e a sociedade de fato como formas

de reconhecimento de unidade nuclear familiar.

Podemos dizer que a entrada em vigor da Lei Maria da Penha nos trouxe a

precipua inovacdo no direito de familia ao prever como unidade familiar a comunh&o de
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pessoas por afinidade subjetiva, ndo importando mais a taxatividade de sexo oposto ou lago

consanguineo.

“As modificacdes trazidas pela Lei, encontram resisténcia no meio juridico, tendo
varias de suas disposic¢Oes atacadas como inconstitucionais por criar diferencas entre 0s sexos,
medidas imediatas sem contraditorio e outros argumentos de indole principioldgica”

(PORTO, 2007, p. 40).

A Lei n° 11.340/06 trouxe mecanismos de protecdo e defesa da mulher vitima de
violéncia domeéstica, encontra-se focada primordialmente na seara penal e assistencial, com
dispositivos mais enérgicos para 0 combate de agressdes e a penalizacdo dos agressores, bem

como em instrumentos de tratamento e recolocacdo social das vitimas.

Os processos civis, sobre as relacbes de familia, pouco mudaram ou foram
atingidos, ainda, pela nova regra legal, devendo somente ser adaptados em seus principios

reflexos sobre a causa de pedir que versem sobre a unidade familiar.

A Lei Maria da Penha nédo é exclusivamente uma lei penal; em seu bojo também
se podem contemplar disposi¢cGes administrativas, processuais, principios gerais; entretanto,
trata-se de uma lei predominantemente penal, restando indiscutivel que seu grande impacto se
dara nesta esfera jurisdicional. Além disso, vale repetir que se trata de norma que incrementa
0 poder punitivo do Estado e, consequentemente, diminui a liberdade do individuo, gerando
protestos de setores garantistas que a apontaram como uma lei alinhada ao movimento de Lei
e Ordem.

Sua legitimidade social advém, contudo, de uma realidade cruel de violéncia
histérica do homem contra a mulher, que se imp&e sobre todas as criticas abolicionistas, de

modo a ndo se engendrar um microssistema penal desconexo e isolado.

Quanto ao aspecto de violéncia contra a mulher, o legislador definiu no Art. 5°, da
lei, mas também especificou as suas formas, porque o Direito Penal vigoram os principios da

taxatividade e da legalidade.

O legislador preocupou-se inclusive em conceituar cada uma das espécies de
violéncia; embora isso formalmente seja questionavel, ja que a conceituagao é um papel tipico
da doutrina e ndo da legislacdo. Em parte, apresentasse benéfico porque evita discussdes
estéreis sobre o tema e facilita a aplicacdo dos demais dispositivos da lei.
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Nesse diapasdo, as formas de violéncia doméstica foram enumeradas no seu

Artigo 7°, contudo ela nédo foi taxativa:

Art. 7. Sdo formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre outras
(grifo nosso):

| - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda a integridade
corporal;

Il - a violéncia psicolégica, entendida qualquer conduta que lhe cause dano
emocional e diminuicdo da auto estima ou que lhe prejudique e perturbe o pleno
desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas acbes, comportamentos,
crengas e decisdes, mediante ameaga, constrangimento, humilhacdo, manipulacéo,
isolamento, vigilancia constante, persegui¢cdo contumaz, insulto, chantagem,
ridicularizacéo, exploragdo, e limitacio do direito de ir e vir ou qualquer outro meio
que lhe cause prejuizo a saude psicolégica e a autodeterminacéo;

Il - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relacdo sexual ndo desejada, mediante
intimidacdo, ameaca, coacdo ou uso da forca; que a induza a comercializar ou a
utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impec¢a de suar de qualquer
método contraceptivo ou que a force ao matriménio, a gravidez, ou ao aborto ou a
prostituicdo, mediante coagéo, chantagem, suborno ou manipulagéo; ou a que limite
ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos;

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que Ihe configure
retencdo, subtracdo, destruicdo, parcial ou total de seus objetos, instrumentos de
trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos econémicos,
incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades;

V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que Ihe configure callnia,
difamacéo ou injdria.

Em relacdo as formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher e os
ambitos e relagcdes de protecdo, os dispositivos especializantes sdo os Art. 5° e 7° da Lei n°
11.340/06, que, em conceituando as diversas formas de violéncia doméstica e familiar contra

a mulher, fardo incidir seus efeitos sobre tipos penais genéricos do Codigo Penal, operando

complementacOes especializantes.

A configuracdo da violéncia doméstica e familiar contra a mulher, todavia, néo
prescinde da presenca simultanea e cumulativa de qualquer dos requisitos do Art. 7° em
cominagdo com algum dos pressupostos do Art. 5° da mencionada lei. Assim, serd violéncia
domeéstica ou familiar contra a mulher aquela que constitua alguma das formas dos incisos do

Art. 7°, cometida em qualquer das situacdes do Art. 5°, da Lei Maria da Penha.

As modalidades ou espécies de violéncia que o legislador inseriu neste Art. 7° séo
aquelas que, nas pesquisas e relatorios nacionais e internacionais sobre a violéncia de género,
surgem como as que mais comumente sao praticadas contra as mulheres no ambito familiar e
domeéstico e também nas relagdes intimas de afeto em geral, mesmo quando néo caracterizada

pela coabitacdo, como ocorre em relagdes aos namorados, as relagBes extraconjugais
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permanentes, com relacdo as empregadas domeésticas, ndo raro submetidas as sevicias sexuais

e fisicas etc.

Embora ao longo do texto o legislador use a expressdo violéncia doméstica e
familiar, € mais acertada a conclusdo de que a lei pretenda diferenciar as duas hipdteses em
casos de violéncia domeéstica e de violéncia familiar, reservando a primeira, a situacdo em que
as diversas formas de violéncia ddo-se no &mbito da unidade doméstica, sem necessidade de
vinculos parentais, conforme previsdo do Art. 5°, |, da Lei 11.340/06, enquanto as situagdes
de violéncia familiar estariam notadamente relacionadas as formas de violéncia praticadas

entre parentes ou, em alguns casos, pessoas com vinculo afetivo (Art. 5°, 11, I11).

Partindo-se desta distin¢do, seria mais correto dizer-se “violéncia doméstica ou
familiar” contra a mulher, mas convém frisar que a hipdtese do Art. 5°, III, referente “a
qualquer relacdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a
ofendida, independentemente, de coabitacdo”, nem sequer exige para sua caracterizagdo a
formacdo de uma unido estavel e abrange relacdes que ja foram dissolvidas pelo tempo,
ampliando sobremaneira o alcance da lei para casos de simples namoro ou para violéncia

praticada por pessoas ja separadas.

O problema terminologico na terceira hipotese do Art. 5° “qualquer relagdo
intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha com a ofendida, independentemente de
coabitacdo”, ja vem dando margem a alegacdes de inconstitucionalidade, tendo em vista a
amplitude tipica que engendra. Nucci (2006, p. 56) sustenta a inaplicabilidade deste
dispositivo, porquanto ele teria extrapolado o conceito de violéncia doméstica previsto na
prépria Convencdo Interamericana para Prevenir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, em
cujo Art. 2° 8 1° se exige a coabitacdo presente ou passada, requisito dispensado pela Lei
11.340/06, no Art. 5°, I1l. Com efeito, parece que a lei local, ao introduzir, no ordenamento
juridico interno, a regra internacional da qual o Brasil foi signatério, desbordou, em parte, do

conceito de violéncia doméstica contemplando no ambito da convencéo supranacional.

Tal excesso, contudo, ndo teria 0 condao de tornar inaplicavel a lei interna, visto
inexistir qualquer vinculagdo do legislador brasileiro aos estritos limites da normativa
internacional. Mais censuravel seria se a lei interna fosse promulgada em um nivel menor de

protecdo do bem juridico do que aquele estipulado no plano do Direito Internacional.

Deste modo, o problema da hipotese do Art. 5°, 111, da LMP néo esta no fato de ter

ou ndo ultrapassado limites conceituais de violéncia doméstica estabelecidos na norma
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internacional que lhe serviu de inspiracdo, mas sim e de outro modo na sua redagéo, que ao
circunscrever como espaco de violéncia doméstica “qualquer relagdo intima de afeto, na qual
0 agressor conviva ou tenha convido com a ofendida, independentemente, de coabitagdo”,
criminaliza uma abrangéncia de relacionamentos interpessoais tdo abrangentes que confronta
perigosamente o principio da taxatividade (REVISTAS DOS TRIBUNAIS, 2008, p. 303-5).

A criminalizacdo das “relagdes intima de afeto”, sem a coabitacdo, acomete
frontalmente o principio da taxatividade, corolario fundamental da legalidade estrita, tornando
inaplicavel esta norma na forma como redigida. Tal se prende mesmo a consciéncia pratica de

que a locucdo legal ndo ser necessariamente vinculada a relacdo doméstica ou familia.

“Um simples namoro, do tipo mais comum, ¢ um modo de relagdo em que até
pode ser aprofundada a intimidade sexual entre os envolvidos, mas tais relacbes normalmente

ndo contemplam qualquer comprometimento doméstico ou familiar” (DIAS, 2007, p. 80).

Assim, ao dispensar a coabitacdo presente ou pretérita, satisfazendo-se apenas
com relacdo intima de afeto, o legislador fez uso de uma locu¢do com amplo espectro
significativo, que dificulta o efeito comutativo que o Direito deve ter para com a sociedade.
Com efeito, a norma é um fenémeno comutativo e, tratando-se de norma penal, deve alcangar
a maior eficacia possivel, restringindo-se as possibilidades de interpretacbes ambiguas que

atentam contra a seguranca juridica, permitindo aplicagdes subjetivas da regra.

3.2 SUJEITOS ATIVOS E PASSIVOS

A Lei Maria da Penha refere-se exclusivamente a violéncia contra a mulher,
estabelecendo um sujeito passivo proprio dessas formas de violéncia especifica e demanda

uma maior reflexdo.

Em analise preliminar, afirmou-se que tanto o homem quanto a mulher poderiam
ser sujeitos ativo de delitos caracterizados por violéncia doméstica e familiar, nada se refere
quanto ao género do sujeito ativo. Destarte, se a lei ndo faz distin¢cdo ndo cabe ao interprete

distinguir o sexo do sujeito ativo destes crimes.

No entanto, é preciso interpretar a lei sempre levando em conta principios como o
da razoabilidade e proporcionalidade, ndo descurando que a Lei Maria da Penha trata
desigualmente o homem e a mulher, incrementando a severidade penal sempre que uma

mulher for vitima de violéncia doméstica ou familiar.
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Ao relativizar um valor constitucional tdo claro como o da igualdade, a Lei
11.340/06 demanda uma interpretacdo restritiva, colimando n&o generalizar o que €
excepcional. Esta “desigualdade” de tratamento seria inconstitucional ndo estivesse
justificativa racionalmente em uma diferenca entre os géneros masculino e feminino,

verificavel empiricamente.

Como j& se salientou, esta superioridade historica e geral masculina é o que

determinou a submisséo e a discriminagéo contra a mulher.

Ja as agressOes perpetradas por outras mulheres se inserem dentro de certa
“normalidade” no plano da estatistica criminal, que ndo justificariam uma lei prdpria para
dissuadi-las e, nesse caso, podem bem estar protegidas por meio de tipificacdo genérica de
violéncia doméstica do Art. 129, § 9°, do CP, sem as restri¢des de beneficios penais contidas
na LMP.

Outro aspecto que deve ser considerado é que, embora ndo restrinja especialmente
0 homem como sujeito ativo dos crimes de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, a
propria lei, estabelece sem seu Art. 5°, caput, que: “Art. 5°. Para os efeitos desta lei, configura
violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer acdo ou omissao baseada no género

que lhe cause morte, lesdo, sofrimento, fisico, sexual, psicoldgico ou patrimonial”.

Ora, ao basear no género o conceito de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, o legislador esta restringindo este conceito a violéncia praticada pelo homem contra a
mulher, caso contrario a locucdo baseada no género seria desnecessaria e € principio de

hermenéutica de que a lei ndo contenha palavras indteis.

A idéia de género trata-se de um conceito que revela a relagdo de discriminacéo e
violéncia praticada pelo homem contra a mulher, por isso que a violéncia praticada entre
mulheres ndo € baseada no género e ndo caracteriza a violéncia doméstica e familiar de que
trata a Lei 11.340/06, pois uma mulher ndo pode discriminar outra porque pertencem ao
mesmo género. “Quando no ambiente doméstico, afetivo ou familiar, uma mulher agride,
ameaca outra mulher, ndo justifica um tratamento mais severo a mulher que agride outra

mulher do que aquela que lesiona ou ameaga um homem” (PORTO, 2007, p. 35).

A referida lei ndo pretende dar protecdo indiscriminadamente & mulher, mas sim
proteger a mulher em face do homem, supostamente mais forte, ameacador e dominante no

quadro cultural, dai por que ndo se aplica a referida legislacdo quando o sujeito ativo de
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crimes praticados em situagdo de violéncia doméstica ou familiar contra a mulher. “E
importante considerar que a ameaga ou omissao que existe nas diversas formas de violéncia
domeéstica e familiar, segundo o caput do Art. 5° da LMP, devem ser baseadas no género, ou

seja, fundadas em relagdo de discriminagdo contra a mulher” (DIAS, 2008, p. 41).

Ocorre que esta discriminacdo, por ser fato notorio no meio social, € presumida
sempre que ocorrerem as hipéteses objetivas dos Arts. 5° e 7° da Lei Maria da Penha, sendo,
entretanto, possivel apenas o agressor apresentar prova em contrario, com que seriam
afastadas as restricbes impostas pela Lei da Violéncia Doméstica, especialmente, aquelas

contrarias aos beneficios da Lei n° 9.099/95.

A questdo da orientacdo sexual da mulher vitima de violéncia doméstica e
familiar, contida no paragrafo unico do Art. 5° da Lei 11.340/06, estabelece forte polémica
qguando, depois de conceituar os ambitos em que se estabelecem as relacbes domeésticas,
familiares e de afeto, preconiza que as relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem
de orientagao sexual. “Tal assertiva, embora pouco esclarecedora, tem sido suficiente a
afirmar que a Lei 11.340/06 est& reconhecendo as relagcbes homoafetivas como abrangidas no

conceito lato de familia, a merecer, destarte, a protecdo legal” (DIAS, 2008, p. 38).

Para Dias (2009), uma vez que a violéncia de trata a Lei n° 11.340/06 é aquela

que se da no ambiente doméstico e familiar, resulta 6bvio que a lei, ao desconsiderar a

orientacdo sexual da vitima para os fins da sua protecéo, esta reconhecendo a familia formada

entre pessoas do mesmo sexo que ja ndo pode mais ser considerada apenas sociedade de fato.
Chega a asseverar que:

No momento em que é afirmado que esta sob o abrigo da lei a mulher, sem se

distinguir sua orientacdo sexual, alcancam-se tanto léshicas como travestis,

transexuais e transgéneros que mantém relagdo intima de afeto em ambiente familiar

ou de convivio. Em todos esses relacionamentos, as situagdes de violéncia contra o
género feminino justificam especial protecéo.

O texto da militante desembargadora poderia levar a algum equivoco se nao fosse
a ressalva expressa na parte final do excerto: s6 se trata de violéncia doméstica aquela
perpetrada contra o género feminino. “Tratando-se de homens, ainda, que com funcionalidade
feminina, como travestis ou transexuais, a protecdo especial da Lei 11.340/06 importaria em

analogia in malam parten, absolutamente vedada em Direito Penal” (PORTO, 2007, p. 31).

Mesmo um transexual que, cirurgicamente, resolveu modificar sua genitalia para

assemelhar-se a uma mulher e, com isto, tenha alterado seu registro de nascimento, continua
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geneticamente a ser um homem e, salvo melhor juizo, equipard-lo a uma mulher importaria
em analogia desfavordvel ao réu, o que é vedado em Direito Penal em homenagem ao

principio da legalidade estrita.

Para Porto (2007, p. 31), a Lei em comento, visa atingir somente as mulheres,

mesmo que estas tenham uma orientacdo masculina, pois veja:

Tem-se que a ressalva contida no paragrafo Gnico do Art. 5°, embora possa dar asa a
interpretacdes ampliativas fora do Direito Penal, como é o caso de certo
reconhecimento da homoafetividade para os efeitos da protecdo do direito privado, o
que, mais do legal, é justo; no campo do Direito Penal e suas regras proprias de
interpretagdo, sé se pode atribuir & norma em comento a intengdo do legislador em
alcangar, com a prote¢do norma excepcional, toda e qualquer mulher, ainda que com
uma orientacdo sexual masculina.

“Todavia, a Lei 11.340/06 nao abre a mesma exce¢do para o homem que se
orienta de modo feminino, dai a razdo de ele ndo poder ser abarcado no estrito ambito de
protecdo desta lei” (HERMAM, 2008, p. 100).

N&o parece que a ressalva estivesse a afastar a conclusdo antes esposada de que
apenas 0 homem € sujeito ativo de delitos especializados pela violéncia doméstica contra a

mulher.

Ao sustentar que as relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem de
orientacdo sexual, ndo quis o legislador afirmar que as relacfes pessoais enunciadas neste
artigo independem do género dos envolvidos, isto porque orientacdo sexual € conceito diverso
de género que sO tem real interesse quando a orientacdo sexual da pessoa é diversa do seu

género, isso é o que defende Hermam (2008, p.100).

Deste modo, sendo a intencdo da lei a protecdo da mulher, o legislador ressalvou
somente que tal protecdo deve ser a mesma, ainda quando esta mulher tiver uma orientagdo

sexual masculinizada ou quando o agressor homem tiver uma orientagdo sexual feminina.

Todavia, tratando-se de violéncia baseada no género, seria interpretacdo
ampliativa, vedada em Direto Penal, a que pretendesse responsabilizar uma mulher por
agredir outra, nos moldes dos Art. 5° e 7° da Lei 11.340/06, ainda que se provasse que ambas

mantivessem relacdo homoafetiva entre si.

Leciona Maria Berenice Dias em sua obra “A Lei Maria da Penha na Justiga”

entende que a parceira da vitima, pode ser sujeito ativo do crime de violéncia doméstica: “A
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parceira da vitima, quando ambas mantém uma unido homoafetiva (Art. 5°, paragrafo Unico),

também responde pela pratica de violéncia de ambito familiar”.

Outros sujeitos ativos, como é caso de mdes e filhas, assim como o0s
desentendimentos entre irmas estdo ao abrigo da Lei Maria da Penha flagrado que a agressao

tem motivacdo familiar.

No que diz respeito ao sujeito passivo, ha exigéncia de uma qualidade especial:
ser mulher, de acordo com a finalidade da lei e dos fins sociais a que ela se destina. Além de
ser mulher, para ser atendida com os efeitos da Lei 11.340/06 a agressdo tem quer origem de

uma relacdo doméstica, familiar ou afetiva.

Neste aspecto da afetividade, encontra-se a namorada que integra o pélo passivo,
pois é uma relacdo intima de afeto. A sogra, também, pode integrar o pdlo passivo da acdo

delituosa.

Existem doutrinadores, dentre eles, Maria Berenice Dias, que defendem que no
conceito de sujeito passivo encontram-se as lésbicas, os transgéneros, as transexuais, e as
travestis, que tenham identidade com o sexo feminino. Para ela a agressdo contra esses

grupos, no ambito familiar, também, constitui violéncia doméstica.

Importantissimo registrar que had uma possibilidade de o sujeito passivo nao ser
uma mulher, se o crime de lesdo corporal for cometido contra pessoa portadora de deficiéncia
fisica, de acordo com o disposto no paragrafo 11, do Artigo 129, do Cddigo Penal, “Na
hipotese do § 9° deste artigo, a pena serd aumentada de um ter¢o se o crime for cometido

contra a pessoa portadora de deficiéncia”.

Alias, a lei 10.886/2004 acrescentou ao Artigo 129, do CP, os paragrafos 9° e 10,
que modificou a pena, a qual passou de 03 (trés) meses a 03 (trés) anos, com o objetivo de

diminuir o crime de les&o corporal no ambito doméstico.

No caso do Art. 129, 8 9° do CP, as relacbes de parentesco, convivéncia,
coabitacdo, domeéstica e de hospitalidade, mencionadas expressamente no texto incriminador,
constituem elementares do tipo penal e, portanto, sendo de conhecimento do co-autor ou

participe a ele se comunicam.

O mesmo ndo ocorre em relacdo a outros delitos enquadraveis como de menor

potencial ofensivo, como a ameaga, constrangimento ilegal, invasdo de domicilio, crimes
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contra a honra. Tais delitos ndo tém as relacfes domésticas ou familiares do Art. 5° da Lei
11.340/06 como elementares, mas apenas como complementares especializantes, situados na
Lei Maria da Penha e, portanto, estas circunstancias ndo se comunicam aos co-autores e

participes, de modo que estes poderdo beneficiar-se da Lei 9099/95.

A Lei ndo abrange a violéncia da mulher contra 0 homem, ja que, em relacéo e
esta modalidade, o tratamento é o geral, incidindo as regras de competéncias previstas no
Cdodigo de Processo Penal, mas isso ndo impede o uso da analogia para garantir, em carater
excepcional, a integridade do homem que esteja em risco, por meio do deferimento tdo

somente de medidas protetivas de urgéncia.

3.3 AS LESOES CORPORAIS QUALIFICADAS PELA VIOLENCIA DOMESTICA

Insta frisar também a repercussdo no que tange a definicdo dos sujeitos ativo e
passivo. E que este conceito especializante de violéncia doméstica ndo foi introduzido no
ordenamento juridico penal pela Lei Maria da Penha, mas ja anteriormente a ela, mediante o
acréscimo do 8 9° ao Art. 129 do CP, pela Lei 10.886/2004, pelo qual ja se havia estabelecido
um tipo qualificado de lesbes corporais leves, especializados como de violéncia doméstica,

entretanto, sem especificacdo dos sujeitos ativo e passivo.

Com efeito, conforme ja se afirmou alhures, a Lei Maria da Penha ndo criou
novos tipos penais, entretanto redimensionou a pena fixada para a preexistente hipétese do
Art. 129, 8 9° do Cddigo Penal, que ja se referia a violéncia doméstica, e havia sido
acrescentada pela Lei 10.886/2004, a qual efetivamente criara nova qualificadora ao tipo
penal relativo as lesbGes leves, quando praticadas contra ascendente, descendente, irmao,
conjuge ou companheiro, ou com quem conviva ou tenha convivido, ou, ainda, prevalecendo-

se 0 agente das relacbes domeésticas, de coabitagcdo ou de hospitalidade.

Agora, a Lei 11.340/06 manteve integralmente texto do Cédigo Penal, modificado
pela Lei 10.886/04, apenas ampliando a pena maxima para trés anos e reduzindo a pena

minima para trés meses.

Ou seja, a pena era de 06 (seis) meses a 01 (um) ano, a partir da Lei Maria da

Penha passou a ser de 03 (trés) meses a 03 (trés) anos. Aqui ja se prevé critica que se pode
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tecer a LMP, pois a baliza da discricionariedade punitiva mais importante para dosimetria da

pena é a aplicacio da pena minima, em face das regras do sistema trifasico®.

O legislador aumentou a pena maxima com o objetivo de excluir a modalidade de
lesdo leve qualificada, prevista no Art. 129, § 9° do CP, do ambito de incidéncia da Lei
9099/95.

Mas a combinagéo da Lei n® 11.340/06 com o Art. 129, § 9° do CP engendra um
aparente paradoxo entre dispositivo. Para a LMP, configura como sujeito passivo da protecdo
legal, exclusivamente, a mulher, j& com a regra generalizante do § 9° do Art. 129, do CP,
recepcionada expressamente, no Art. 44 da nova Lei, a qual ndo faz distin¢do entre homens e

mulheres.

Assim, para efeitos deste dispositivo legal, importa a violéncia praticada no
ambito doméstico contra homens e mulheres, adultos e criancas. Futuramente, este paradoxo
podera levantar a tese de que, como objetivos da nova lei sdo exclusivamente a protecdo da

mulher, o dispositivo do § 9°, ora em comento, deve ser restrito ao sujeito passivo feminino.

Né&o é, todavia, esta solucdo correta, primeiro porque contradiz o texto expresso
da lei, e refoge a uma interpretacdo literal do dispositivo, sempre mais recomendada quando

se trata de analise de tipo penal incriminador.

Em segundo lugar, a Lei 11.340/06 é espécie da qual o § 9° do Art. 129 do CP é
género, pois enquanto aquela se refere especificamente a violéncia contra a mulher,
instumentalizando diversos meios para sua dissuasao, este se refere genericamente a todos 0s

outros tipos de violéncia doméstica, também graves por recorrerem no ambito doméstico.

Portanto, sempre que houver forma qualificada de lesbes leves contra a mulher,
as demais restri¢cdes da Lei n° 11.340/06 se fardo incidentes, como se explicara melhor na

sequéncia desta analise.

Entende-se que surgiram a partir da Lei n° 11.340/06 dois tipos de lesdes

corporais qualificadas pela violéncia doméstica:

O sistema trifasico é método de aplicacdo da pena no Brasil pelo o qual o juiz fixa, inicialmente a pena
base, levando em conta as circunstancias judiciais do Art® 59 do CP. No Brasil vigora a politica criminal da
pena minima.
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a) forma genérica: é a que deflui da tipificacdo expressa do § 9°, do Art. 129, do CP,
o qual ndo faz restri¢des ao género dos sujeitos ativo e passivo;

b) forma especifica: é a que decorre da combinacdo do Art. 129, § 9°, do CP com o0s
Artigos 5° e 7° da Lei 11.340/06.

Frise-se que, em um caso e outro, a pena sera a mesma: detencdo de 03 (trés)
meses a 03 (trés) anos e o incremento da pena maxima para aléem de dois anos, sabidamente,

exclui ambas as hipdteses da categoria legal de crimes de menor potencial ofensivo.

A diferenga residira, basicamente, na incidéncia dos beneficios despenalizantes da
Lei 9099/95 que, no tangente a forma especifica de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, estariam plenamente afastados, segundo uma interpretacéo literal do Art. 41 da Lei n°
11.340/06, ao passo que, com relacdo a forma genérica tal afastamento néo se operaria sobre a
suspensdo condicional do processo e a exigéncia da representacdo como distingdo para
ajuizamento da acdo penal.

Resultante do lobby do movimento feminista, que via nos Juizados Especiais
Criminais instrumentos de “banalizacdo da violéncia doméstica”, o Congresso Nacional
modificando o projeto original da lei do executivo, afastou a Lei n° 9.099/95 no caso de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, conforme reza o Art. 41 da Lei n° 11.340/06,
no qual se conclui que, nas demais hipéteses de violéncia doméstica, previstas no § 9° do Art.

129, do CP, a referida Lei n° 9.099/95, segue em parte incidente.

Isso, porque a transacdo penal esta afastada, de qualquer modo, neste tipo de leséo
leve com violéncia doméstica ou familiar, como corolario da ampliacdo do teto sancionatério
para trés anos, o que descaracteriza a infragdo penal como de menor potencial ofensivo. Resta,
entretanto, ainda possivel a exigéncia de representacdo, composi¢do civil e possibilidade de
suspensdo condicional do processo, que seguem inicialmente nos restantes casos em que a
violéncia domeéstica ndo especifica contra a mulher, pois seus pressupostos sao outros que ndo

o limite superior da pena em dois anos.

Assume-se aqui esta conclusdo a medida que o afastamento da Lei n° 9099/95 foi
determinado apenas quanto aos crimes praticados com violéncia doméstica ou familiar contra
a mulher. Ja a violéncia doméstica contra pessoas do sexo masculino, ainda que praticada nas
hipoteses de violéncia doméstica do Art. 129, § 9° do CP, persiste a exigéncia de
representacdo do Art. 88 da Lei n° 9.099/95 (pois indubitavelmente trata-se também de leséo
leve) e como corolario logico, a possibilidade de conciliacdo, precedente a decisdo sobre

representacao ou nao.
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Da mesma forma, segue possivel, em tais casos, a suspensdo condicional do
processo do Art. 89 da referida Lei, pois pressupfe somente que seja a pena minima seja

superior a um ano, nada referindo em relacéo ao limite maximo.

3.4 A QUESTAO DA REPRESENTACAO

Questdo problematica € a interpretacdo no caso da exigéncia de representacdo nos
episddios de violéncia domeéstica e familiar contra a mulher. O Art. 129, § 9°, do CP em casos
de violéncia especifica contra a mulher, em relacdo ao qual o legislador aparentemente
afastou a aplicagdo da Lei n° 9.099/95 e, como seu bojo encontra-se a exigibilidade de
representacdo nos crimes de lesbes corporais leves (Art. 88 da Lei n° 9.099/95) uma analise
literal indica que também estard afastada esta condicdo de procedibilidade para tal forma
delitiva. O assunto, contudo, ndo sera pacifico e dard margem a intrincada controvérsia
doutrinaria e jurisprudencial. Pede-se vénia, para alinhavar alguns dos argumentos que

poderdo ser invocados por duas possiveis correntes de entendimento a estabelecerem-se:

Argumentos para a dispensa da representacdo na hipétese do Art. 129, § 9° do
CP, praticado especificamente contra a mulher. Tal entendimento lastreia em uma
interpretacdo literal e um tanto isolada do Art. 41 da Lei n° 11.340/06, mas também tem

supedaneos extrapenais convincentes.

O primeiro desses argumentos esta em afirmar que o legislador quis afastar dos
casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher as medidas despenalizadoras da Lei
dos Juizados Especiais Criminais, tidas como insucifientes para o enfretamento da

criminalidade doméstica.

Partindo desse pressuposto, é preciso convir que, embora a Lei n° 9.099/95 seja
uma lei especifica sobre os Juizados Especiais Criminais, em cujo ambito estdo previstas
medidas despenalizadoras como a transacao penal e a suspensdo condicional do processo, a
verdade é que a exigéncia de representacdo também é uma medida despenalizadora classica,
compartilhando deste modo da mesma natureza que as demais ali estabelecidas, na medida em
que constitui obstaculo evidente ao direito de punir estatal. Nesse rumo, Grinover et all.
(2005, p. 26) afirmam:

A transformacdo da acdo penal publica incondicionada em acdo publica
condicionada significa despenalizacdo. Sem retirar o carater ilicito do fato, isto §,
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sem descriminalizar passa 0 ordenamento juridico a dificultar a aplicacdo da pena de
prisdo, foi esta a via acolhida pelo Art. 88, da Lei 9.099/95.

Ademais, desde que passou a ser exigida a representacdo nos delitos de lesbes
corporais leves pela Lei n° 9.099/95, houve quem se preocupasse como o efeito
despenalizador, especialmente no &mbito das relagcbes domésticas, em que a pressdo pela

rentncia ou desisténcia da representacdo se faria mais evidente.

De outra parte, nem se pode afirmar que a exigéncia da representacdo em crimes
de lesdes corporais constitui tradicdo em nosso Direito, posto que tal tradi¢do so foi incluida

no sistema juridico pela Lei n® 9.099/95.

Antes disso, a manifestacdo da vitima no sentido de que ndo tinha interesse em
que prosseguisse o feito, uma vez que o casal havia se reconciliado, que o fato foi isolado, que
0 agressor havia feito tratamento contra o alcoolismo, podia ser relevada para os efeitos de

arquivar-se o inquérito policial ou absolver-se o acusado.

“Invocando-se razdoes de “boa politica criminal” ou auséncia de justa causa,
fundamento de ordem pragmatica que bem podiam significar burla ao principio da
obrigatoriedade da ac¢ao penal” (SOUZA, 2009, p. 106).

Em 1995, acabou sendo legitimada pelo legislador na regra do Art. 88, da Lei
9.099/95, que transformou o crime de lesGes corporais em delito de acdo penal publica

condicionada.

E possivel que agora o legislador tenha reavaliado esta questdo, concluindo que
ndo foi de boa politica criminal deixar-se ao alvedrio de fragilizadas vitimas, a possibilidade
de representar ou ndo em delito que causa tantos prejuizos a coletividade, pois, na base da

violéncia doméstica estdo muitas outras formas de violéncia.

Ja para os que defendem a permanéncia da exigibilidade da representacdo nos
casos do Art. 129, §8 9° do CP contra a mulher procuram justificar-se sobre uma interpretagédo
sistematica e teleologica da nova Lei, colimando harmonizar a regra geral do Art. 41 da Lei n°
11.340/06, que determina o afastamento da Lei n° 9.099/95 nos casos de violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, com outras normas da referida lei que enfatizam a figura da
representacdo nos crimes praticados com violéncia contra a mulher, como é o caso dos Art. 12

e 16 da mesma lei, a seguir transcritos:
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Art. 12. Em todos os casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, feito o
registro da ocorréncia, devera a autoridade policial adotar, de imediato, os seguintes
procedimentos, sem prejuizo daqueles previstos no Coédigo de Processo Penal:

I - Ouvir a ofendida, lavrar o boletim de ocorréncia e tomar a representacéo a termo,
se apresentada.

Art. 16. Nas a¢des penais puUblicas condicionadas a representacdo da ofendida de que
trata esta Lei, s6 sera admitida renlincia a representacdo perante o Juiz, em audiéncia
especialmente designada com tal finalidade, antes do recebimento da denincia e
ouvido o Ministério Publico.

Assim € que, em uma interpretacdo sistematica dos trés dispositivos, poder-se-ia
concluir que o afastamento da Lei n° 9.099/95 é determinacdo genérica, relativa aos institutos
despenalizadores alheios a autonomia volitiva da vitima — a transacdo e a suspensao

condicional do processo.

Entretanto, a representacdo continua exigivel nos crimes de lesdes corporais
mesmo ante a qualificadora do § 9°, do Art. 129, do CP, visto que, apesar de ser também uma
medida despenalizadora, ela concorre em favor da vitima, outorgando-lhe o poder de decidir

acerca da instauracdo do processo contra o acusado.

Importa ainda frisar que o legislador cercou de garantias esta decisdo da vitima
sobre representar ou ndo, como a imposicao legal de que a desisténcia ocorra em presenca do
Juiz e ouvido o Ministério Publico, além da possibilidade da vitima ser beneficiada por
medidas de protecdo previstas nos Arts. 22 e 23 da Lei, 0 que deve resguardar-lhe maior

liberdade de opcéo.

Ademais, sempre serd possivel & mulher exercer o direito de representagdo no
prazo de seis meses, mesmo que temporariamente opte por nao fazé-lo se assim entender, com
base na regra do Art. 75 da Lei n° 9.099/95 que, tendo carater protetivo do interesse da

vitima, pode sim, ser aplicada aos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher’.

Existe a possibilidade de composi¢do de danos civis, mesmo no Juizo criminal,
desde que atenda ao interesse da vitima que nem sempre deseja uma puni¢éo criminal do seu
agressor, mas atrelados ao interesse reparatério dos danos sofridos, inclusive aqueles de
carater moral que, segundo afirma a doutrina da responsabilidade civil, tem natureza estrita da

Lei n° 9.099/95, no caso, a transagdo penal e a suspensao condicional do processo.

" Com efeito, estabelece o Art® 75 da Lei N° 9.099 que: “ndo obtida a composi¢io dos danos civis, sera dada

imediatamente ao ofendido a oportunidade de exercer o direito de representacdo verbal, que serd reduzida a
termo”.
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Pode se argumentar que persiste a exigibilidade de representacdo mesmo nos

crimes de lesdes leves, praticadas em situacdo de violéncia doméstica contra a mulher.

Igualmente, o Art. 17 da Lei n° 11.340/95 manifesta a preocupacao do legislador
com punigdes insuficientes em quaisquer crimes praticados com violéncia doméstica e
familiar contra a mulher. Ao proibir a aplicagdo de cestas basicas e outras de prestacdo
pecunidria ou multa isolada, o legislador esta se dirigindo tanto ao Ministério Publico, como
também ao poder judiciério, limitando a hipdtese de substituicdo de pena privativa de
liberdade por restritivas de direitos (Art. 44 do CP).

Pode-se arguir que a redacdo desse dispositivo, em consonancia com o anterior
(Art. 16), revela que a intencdo fundamental do legislador ndo era afastar a exigibilidade da
representacdo, e sim, evitar a aplicacdo de penas pecuniarias em caso de delitos praticados

com violéncia contra a mulher.

Em que pesem altamente respeitaveis as opinides contrarias, inclusive secundadas
por respeitaveis juristas, de que a Lei Maria da Penha excluiu a possibilidade de representacéo
no caso do crime do Art. 129, 8 9°, do CP, praticado por homem contra a mulher, tem-se que
a melhor interpretacdo é a que continuard a exigir esta condicdo de procedibilidade em tal

espécie delitiva.

E verdade que a mulher, em muitas regides do pais, esta culturalmente atrasada,
tem dificuldades de acesso a informacdo sobre seus direitos e muito mais a possibilidade de
exercé-lo, mas também é verdadeiro que compete ao Poder Publico, por meio de politicas
publicas de educacdo para o exercicio da cidadania, criar condicGes favoraveis de pleno

exercicio da cidadania feminina, privilegiando seu livre-arbitrio.

No caso do delito de ameaca em situacdo de violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, cuja pena ndo ¢ alterada, mas que agora se transfere da competéncia dos juizados
Especiais Criminais (JECRIM) para os juizados comuns, muito embora persista a exigéncia
de representacéo, posto que fulcrada em paragrafo Gnico do Art. 147 do CP, afastados, porém,

todos os institutos despenalizadores da Lei n° 9.099/95.

Convém assinalar, contudo, que, mantida a representacdo no crime de ameaca, €
corolério 16gico que a conciliacdo permanece possivel, mesmo afastada a incidéncia da Lei n°
9.099/95, pois, conciliagdo e representacdo sao institutos inter-relacionados, ou seja, a decisao

sobre representar ou ndo sempre pode estar condicionada a algum tipo de conciliagdo ainda
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que esta necessidade de uma auténtica audiéncia preliminar no Juizo Criminal como Unico

momento em que possivel a renuncia a representacao.

A acdo penal puablica condicionada a representacdo da vitima é a excegdo a regra
no direito penal brasileiro, de modo que esta apoiada em quatro principios informadores:

oficialidade, indisponibilidade, obrigatoriedade, indivisibilidade.

Grande alvorogo trouxe a lei n° 11.340/06 ao mencionar expressamente no seu
Art. 16 a condicdo de representacdo a ser efetivada pela ofendida. Trata-se de um
procedimento determinado, até o surgimento da lei n°® 11.340/06, pela lei dos juizados
especiais criminais, guiado pelo Art. 88 da Lei n° 9.0999/95, que implicava na exigéncia de

representacdo, quando o crime praticado fosse lesdo corporal de natureza leve.

Entretanto, convém colacionar aqui que Grinover et all. (2005, p. 50) afirmam

que:

A transformagdo da acdo penal pulblica incondicionada em acgdo penal publica
condicionada significa despenalizacdo. Sem retirar o carater ilicito do fato, isto é,
sem descriminalizar, passa o ordenamento juridico a dificultar a aplicacdo da pena
de prisdo. De duas formas isso é possivel: a) transformando-se a agdo publica em
privada; b) ou transformando-se a acdo publica incondicionada em acédo
condicionada. Sob a inspiragdo da minima intervencdo penal, uma dessas vias
despenalizadoras (a segunda) foi acolhida pelo Art. 88 da Lei 9.099/95.

Tal é o entendimento de Porto (2007, p. 54), que expressa que:

Em uma interpretacéo sistematica dos dispositivos da Lei 11.340/06, antes citados,
poder-se-ia concluir que o afastamento da Lei 9.099/95 é determinacdo genérica,
relativa, precipuamente, aos institutos despenalizadores alheios a autonomia
volitiva da vitima — a transacdo e a suspensdo condicional do processo —
ordinariamente vistos como institutos essencialmente despenalizadores e, como
reiteradamente aplicados de forma benevolente, granjearam a ma fama de serem
beneficios causadores da impunidade. Entretanto, a representagdo continua exigivel
nos crimes de lesBes corporais mesmo ante a qualificadora do § 9° do Art. 129 do
CP, visto que, apesar de ser também uma medida despenalizadora, ela concorre em
favor da vitima, outorgando-lhe o poder de decidir acerca da instauracdo do
processo contra o acusado.

O legislador cercou esta decisdo de garantias como a exigéncia de que a

desisténcia ocorra em presenca do juiz e seja ouvido o Ministério Publico.

Ademais, o direito de decidir sobre representar ou ndo pressupde a possibilidade
de composicdo civil, o que, seguramente, atende a interesses da vitima, que nem sempre
sediados na exclusiva punicdo criminal do seu agressor, mas, fundamentalmente atrelados ao

interesse reparatério dos danos sofridos, inclusive aqueles de carater moral que, segundo
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afirma a doutrina da responsabilidade civil extramaterial, tém evidente carater punitivo e pode

importar em severa punicao ao agressor.

O Art. 17, da nova Lei manifesta a preocupacdo do legislador com punicdes
insuficientes nos crimes em questdo: “E vedada a aplicacdo, nos casos de violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, de penas de cesta basica ou outras de prestagdo pecuniaria, bem

como a substituicao de pena que implique o pagamento isolado de multa”.

Apregoa ainda a doutrina de Jesus (2006, p. 82) que:

Ao proibir a aplica¢ao de ‘cestas basicas’ e outras de prestacdo pecunidria ou multa
isolada, o legislador esta se dirigindo tanto ao Ministério Publico, nas hipéteses em
que ainda seja possivel a transacdo penal ou suspensdo condicional do processo e
que, ab initio, parece ser apenas o caso de algumas contravencdes penais (vias de
fato e importunacdo ofensiva ao pudor) como também e principalmente ao Poder
Judiciario, limitando as hipdteses de substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritivas de direitos (Art. 44 do CP).

Todavia, poder-se-ia arguir que a redacdo desse dispositivo em consonancia com
o anterior revela que a intencdo fundamental do legislador ndo era afastar a exigibilidade de
representacdo e sim evitar, doravante, a aplicacdo de penas pecuniarias em caso de delitos

praticados com violéncia contra a mulher.

Nessa audiéncia se oportunizara a possibilidade de acordo entre as partes, vedada

apenas a transacao, caso inexista a conciliagéo.

Ademais, instaurado o processo pela ameaca, em principio, este ndo ficara sujeito
ao sursis processual, 0 que é um retrocesso, visto que a suspensao condicional do processo,
interessante inovacdo de nosso sistema processual, manejada com inteligéncia e
responsabilidade, longe de fomentar a impunidade, pode até constituir-se em antecipacdo da

justica ao caso concreto, com propdsito de agiliza¢do e desburocratizagdo do processo.

Outras importantes formas delitiva que costumam apresentar-se nos Juizados
Especiais Criminais sdo as contravengdes penais de vias de fato e perturbacdo do sossego, que
mercé da nova legislacdo, mesmo quando praticado contra mulher em situagdo de violéncia
doméstica ou familiar, permanecem sujeitas a todo o regramento da Lei n° 9.099/95, isto
porque o Art. 41 da Lei n°® 11.34006 afasta a aplicacao os institutos da Lei n° 9.099/95 apenas

aos crimes praticados contra a mulher, nada referindo com relacdo as contravengdes e nao se
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poderia estender a vedacao ao delito ando sem com isso se laborasse em interdita analogia in

malam partem.

O complexo é saber como ficaré a questdo da representagdo em contravencdes de
vias de fato, uma vez que esta condicdo vinha sendo observada como decorréncia da analogia

in bonam partem como delito de lesGes leves.

Sustentando-se que a exigéncia de representacdo nos delitos de lesdes leves
devera ser mantida, é l6gico que, também na vias de fato, 0 mesmo ocorrerd. De qualquer
forma, mesmo frente a entendimento contrario, seria possivel evitar a acdo penal sempre que a
vitima assim expressamente o postulasse, com argumentos de que a insercdo da Lei n°
9.099/95 no ordenamento juridico mitigou o principio da obrigatoriedade da acdo penal, de
modo que se tratando de mera contravencdo penal, é razodvel arquivar-se o termo

circunstanciado por auséncia de justa causa para a acao penal.

Com relacédo aos crimes de acdo penal privada, quando praticados em situacéo de
violéncia doméstica ou familiar contra a mulher, como, por exemplo, o crime de dano, crimes
contra a honra, a nova lei apenas afastou a incidéncia da Lei n° 9.099/95, persistindo, porém,

a regra da acéo penal privada.

Interessa avaliar o impacto da Lei n° 11.340/06 sobre os crimes contra o
patrimdnio, uma vez que o Art. 7° da mencionada Lei, no seu inciso 1V, inclui a violéncia

patrimonial dentre as categorias de violéncia contra a mulher, conceituando-a como:

Art. 7° 1V. Violéncia patrimonial qualquer conduta que configure retencéo,
subtracdo, destruicdo parcial ou total de seus objetos, instrumentos, de trabalho,
documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos econdmicos, incluindo os
destinados a satisfazer suas necessidades.

Mais uma vez, o legislador ndo se refere exclusivamente a violéncia corporal, mas
uma forma genérica de violéncia impropria, com um conceito tdo largado que desafia
frontalmente a semantica tradicional, adentrando, perigosa e inconvenientemente, no terreno

dos significados coloquiais.

Em razdo de uma tradicdo cultural que j& comecar a minguar o homem é
negociante astuto e mantém o dominio dos bens e investimentos do casal, sendo-lhe mais facil

desviar patriménio e valores em seu proveito.
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Entretanto, a verdade é que a mulher ganha crescentemente espacos no mercado

de trabalho e no mundo cultural.

Nesse ponto, observe-se o seguinte exemplo: se a mulher separada apropriar-se
indevidamente de um bem do ex-marido, sendo ela processada pelo crime do Art. 168, caput,
do CP, assiste-lhe direito a suspensdo condicional do processo, desde que presentes 0s demais
requisitos do Art. 89 da Lei n° 9.099/95.

Em contrapartida, invertendo-se os polos ativo e passivo desta demanda, o sursis
processual seria vedado pelo Art. 41, da Lei n° 11.340/06. Porém, conforme aludido alhures,
este tratamento diferenciado ndo tem supedaneo racional, estando em desacordo com o
principio constitucional da igualdade e com o principio supraconstitucional da razoabilidade

que deve informar todo o ordenamento juridico.

Assim, justifica-se em tais casos de ferir também ao homem a suspensao
condicional do processo, pois o tratamento diferenciado em crimes patrimoniais ndo tem

razdo logica sequer em diferencas culturais entre 0 homem e a mulher.

Alias, a LMP foi aprovada sob levantamentos e estatisticas, mas trouxe de carona

outras formas proprias e impréprias de violéncia — patrimonial, moral, sexual, psicolégica.

A Lei Maria da Penha reconhece como violéncia patrimonial o ato de subtrair
objetos da mulher, o que nada mais é do que furtar, 0 que nao era admitido anteriormente na

legislacédo Patria.

Analisando o inciso da violéncia fisica, ha que se destacar que a integridade fisica
e a saude corporal sdo protegidas pelo Cédigo Penal. Nesse passo a violéncia doméstica ja
configurava forma qualificada de lesdes corporais, a qual foi inserida no Cddigo Penal em
2004, por meio da Lei n° 10.886, de 16 de junho.

Quanto ao inciso da violéncia psicologica, trata-se de previsdo que foi incorporada
ao conceito de violéncia domestica contra a mulher na Convencdo Interamericana para
Prevenir, Punir, e Erradicar a Violéncia Domestica conhecida como Convencao de Belém do

Para.

H& doutrinadores que criticam a expressdo violéncia psicologica, pois pode ser

aplicada em qualquer crime contra a mulher, ja que todo crime gera um dano emocional a
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vitima. Entretanto, ela encontra forte alicerce nas relagcdes desiguais entre os sexos, a qual é a

mais frequente e talvez a menos denunciada.

Com relacdo a violéncia sexual, os delitos sdo identificados pela lei como de agéo
privada, a depender da representacdo da vitima. No entanto, quando o crime € perpetrado com

abuso do poder familiar, por padrasto, tutor ou curador, a acdo é publica incondicionada.

3.5 A PRISAO PREVENTIVA E A EXECUCAO DA PENA NA LEI N° 11.340/06

A Lei Maria da Penha trouxe inUmeras alteracdes no ordenamento juridico, dentre
elas, destaca-se o instituto da prisdo preventiva, no qual o Artigo 20 estabeleceu que em
qualquer fase do inquérito policial ou da instru¢do criminal cabera a prisdo preventiva do
agressor: “Art. 20. Em qualquer fase do inquérito policial ou da instru¢do criminal, caberd a
prisdo preventiva do agressor, decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do Ministério

Publico ou mediante representacao da autoridade policial”.

Esse dispositivo alterou o Cdédigo de Processo Penal, acrescentando no Artigo 313
o inciso IV: “se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos

da lei especifica, para garantir a execu¢do das medidas protetivas de urgéncia”.

Para alguns doutrinadores essa inovagdo, provavelmente serd de pouca
aplicabilidade, visto que confronta diretamente com a chamada “politica da pena minima” em
vigor no Brasil, ou seja, os magistrados raramente aplicam penas acima do minimo

estabelecido ao delito.

Nucci in Revista dos Tribunais (2007), assevera que:

O autor de uma violéncia praticada contra a mulher, ndo raras vezes, comete delito
incompativel com a custodia cautelar, tais como: ameaca e lesdo corporal, 0 que
inviabilizaria a sua decretacdo, até porque ‘“estaria configurada uma violéncia
abominavel contra o réu, que ficaria cautelarmente detido por mais tempo do que a
pena futura a ser aplicada.

Bastos (2006) também resiste a essa novidade ao afirmar que “trata do periculum
libertatis e ainda se a prisao € necessaria antes da existéncia da acéo penal a prisdo cabivel € a

temporaria, regida pela Lei n® 7960/89”.

H& que se levar em conta a intencdo precipua da Lei n° 11.340/06 em tutelar a

dignidade humana da mulher vitima de violéncia doméstica, eis que o Estado Democratico de
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Direito presente em nossa realidade juridica conduz a identificacdo do bem juridico maior a

ser preservado, que € a pessoa humana.

Tal posicdo é defendida por Cunha e Batista Pinto (2008, p. 129), quando salienta

que:

A prisdo cautelar do agressor é, sem divida, garantia do direito fundamental da
mulher vitimada em sua integridade — implicita ao direito fundamental a vida. E ndo
ha reprovacdo que se possa fazer por se estar a comprimir o direito a liberdade do
agente. A inovacdo da prisdo preventiva nos delitos praticados por meio de violéncia
doméstica e familiar € bem-vinda, pois vem atender as hipoteses em que a prisdo em
flagrante ndo é cabivel. Nesse sentido, Eduardo Luiz Santos Cabette afirma que o
dispositivo é providencial, constituindo-se em um utilissimo instrumento para tornar
efetivas as medidas de protecdo preconizadas pela novel legislacéo.

Existem muitos autores que criticam essa hip6tese de custodia cautelar quando
afirmam que a prisdo preventiva é ultima ratio, porém é de suma importancia, sendo
indispensavel a sua previsao para salvaguardar a integridade fisica da ofendida, quando,
preliminarmente, ja fora beneficiada com a adocdo de medidas protetivas, as quais foram

ineficazes a sua tutela.

Com efeito, em que pese posicdes contrérias, o enfoque que oferecemos a essa
modalidade de prisdo preventiva é que se trata sem sombra de ddvidas de uma protecédo
importantissima e indispensavel a ofendida, quando cansada dos sofrimentos impostos pelas
diversas modalidades de violéncia doméstica, busca auxilio ao Estado, segura de que sua
dignidade sera preservada ou por medidas protetivas ou pela prisdo preventiva do seu

agressor.

Sendo assim, cabem as autoridades publicas a adocdo de tal instituto, visando
tutelar a ordem publica, instrucdo criminal e aplicabilidade da lei penal, quando estiverem

diante de um crime de violéncia domestica que tenha como vitima uma mulher.

Esta Lei acrescentou ao Cédigo de Processo Penal, o inciso 1V ao Artigo 313 - se
o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos da lei especifica,

para garantir a execucao das medidas protetivas de urgéncia.

Esse dispositivo inovador no CPP chamou atencdo em virtude de que o instituto

da Priséo Preventiva ser previsto para apuracao e execucao de procedimento na area penal.



51

Agora a Lei n°® 11.340/04, trouxe no seu Artigo 42 a possibilidade da priséo
preventiva para garantir medidas protetivas de urgéncia, como se sabe essas medidas, sdo da

area civel.

Realmente, existe, em alguns casos agressores violentos e incontrolaveis, exigindo

por parte do Estado a necessidade de se garantir a vida da vitima.

N&o se pode mais admitir, que a mulher continue sendo vitima dentro do seu
proprio lar, cabe aos agentes publicos a aplicacdo de tal providéncia legal para que torne
realidade o escopo da Lei n° 11.340/06.

O delito do Art. 129, § 9° e a substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos do Art. 44 do CP: o sursis, em caso de violéncia doméstica de que trata o
referido artigo. Um dos requisitos para esta substituicdo é de que o delito ndo tenha sido
praticado com violéncia ou grave ameaca a pessoa (Art. 44, |, do CP), de sorte que em
condenacdes por lesBes leves, vinha-se admitindo a referida substituicdo, sob o argumento de
que, por constituirem delitos de menor potencial ofensivo, em que cabiveis medidas
despenalizadoras pré-processuais — como a transacdo penal e suspensdo condicional do
processo — com muito mais razdo, deveria admitir a substituicdo do Art. 44 do CP.

Ocorre que o crime do Art. 129, § 9° do CP ndo é mais um delito de menor
potencial ofensivo, inadmitindo, portanto as medidas despenalizadoras da transacdo penal e
suspensdo condicional do processo (nesse caso somente quando for praticado contra a mulher)
e ndo mais servindo, a argumentacdo antes mencionada, para justificar a substituicdo do Art.
43 do CP.

A solucdo, para evitar o encarceramento, sera a suspensdo condicional da pena
com base no Art. 77 do CP®, que manteve, em nossa legislacdo o tradicional sursis, a ser
aplicado quando “ndo seja indicada ou cabivel a substitui¢do prevista no Art. 44 do CP. E o
caso do crime do Art. 129, 8 9°, do CP, porquanto, independentemente do sujeito passivo ser
homem ou mulher tal delito ja ndo se admite a substituicdo do Art. 44 do CP, vez que,
cometido violéncia, ndo milita mais em seu socorro a alegacdo de se tratar de infragdo de

menor potencial ofensivo.

8 CP/Art° 77. A execucdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a dois anos, poderé ser suspensa, por dois
a quatro anos.
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Nesses casos, resta, como beneficio secundario, para sustar a pena privativa de
liberdade, apenas a suspensdo condicional da pena, ndo sendo o condenado reincidente em
crime doloso e concorrendo em seu favor as circunstancias judiciais previstas no Art. 77, Il,
do CP.

E possivel que 0 mesmo instituto - sursis - seja ainda o indicado para ouros delitos
— ameagca, constrangimento ilegal, dano com emprego de violéncia, quando praticados em
situacdo de violéncia doméstica ou familiar contra a mulher, ja que tais delitos refogem ao
conceito de crimes de menor potencial ofensivo, pois também inadmitem a aplicacdo da Lei
9.099/95, conforme preceitua o Art. 41 da Lei n° 11.30/06.

No tocante a aplicacdo da suspensao condicional da pena em crimes de violéncia
domestica e familiar contra a mulher interessante ainda observar que, conforme Art. 78, 8 1°,
do CP, no primeiro ano do prazo, devera o condenado prestar servi¢cos a comunidade (Art. 46)

ou submeter-se a limitacdo de fim de semana (Art. 48).

A limitacdo de fim de semana é uma pena restritiva de direitos que, conforme Art.
48 do CP, consiste na obrigacdo de permanecer, aos sdbados e domingos, por cinco horas
diarias, em casa de albergado ou outro estabelecimento adequado e, ainda, consoante reza seu
paragrafo Unico, durante a permanéncia poderdo ser ministradas ao condenado cursos e
palestras ou atribuidas atividades educativas. “A comum inexisténcia de albergues
penitenciarios e ainda mais de recursos para que sejam ministrados cursos e palestras em seu
interior desmotiva o Poder Judicidrio de aplicar esta modalidade sancionatoria” (DIAS, 2008,

p. 104).

Ocorre que a Lei n° 11.340/06, em seu Art. 45, acrescenta um paragrafo Unico ao
Art. 152 da Lei n° 7.210/84 (Lei de ExecucGes Penais), 0 qual precisamente trata dos cursos e
palestras impositivos no seio da limitacdo de fim de semana, consta que “nos casos de
violéncia doméstica contra a mulher, o juiz podera determinar o comparecimento obrigatério

do agressor a programa de recuperagao e reeducagao”.

O paragrafo Unico agregado ao Art. 152 da LEP, embora se situe em secéo que
trata de limitacdo de fim de semana ndo esta fugindo plenamente as demais imposi¢oes desta
pena alternativa, de sorte que ndo é necessario que 0s programas de recuperacao e reeducacdo

ocorram nos sabados ou domingos no interior dos albergues.
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4 ASPECTOS PROCESSUAIS DA LEI N° 11.340/06

4.1 JUIZADOS ESPECIAIS DA VIOLENCIA DOMESTICA

No seu Art. 14, a Lei Maria da Penha estabelece que poderao ser criados Juizados
Especiais de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher (JVDFM), com competéncia
civel e criminal, aos quais se possibilitara funcionar no horario noturno, como meio de
facilitar o acesso a Justica, a exemplo do que ja vem ocorrendo com os Juizados Especiais

Civeis e Criminais.

A criacdo de Juizados da Violéncia Doméstica e Familiar somente serd viavel em
comarcas cujas demanda a justifique; nas demais, a matéria devera ficar na alcada dos
juizados comuns, visto que, em pequenas e medias comarcas, nem mesmo 0s Juizados

Especiais Criminais ja foram instalados com competéncia autbnoma.

Quanto a jurisdicdo, acerca das diversas matérias estabelecidas na Lei n°
11.340/06, o Art. 33, que trata das disposicdes transitorias, parece resolver a questdo, quando
estabelece que:
Art. 33. Enquanto ndo estruturados os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a mulher, as varas criminais acumulardo as competéncias civel e criminal
para conhecer e julgar as causas decorrentes da pratica de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, observadas as previsdes do titulo IV desta Lei, subsidiada
pela legislacdo processual pertinente.

Paragrafo Gnico. Sera garantido o direito de preferéncia, nas varas criminais, para o
processo e o julgamento das causas do caput.

A criacdo e subsequente instalacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher é um dos propdsitos elogidveis da Lei, porém, ja se pode prever,

sera de dificil implantacdo por uma série de motivos.

Como se vé, a Lei n° 11.340/06 pretende especializar um novo subsistema
institucional dentro do sistema de justica com atribui¢cbes muito préprias: competéncia civel e
criminal. “Assim, a tradicional dicotomia civel e criminal, a que se ja se acostumaram 0s
operadores do direito, seria quebrada dentro desses juizados, onde ambos os reflexos legais —
civel e criminal” (SOUZA, 2009, p. 107).

Sem duavida, entretanto, que em se tratando de crimes dolosos contra a vida, a

competéncia do Jari deve prevalecer sobre a dos Juizados da Violéncia Doméstica e Familiar
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contra a Mulher, posto que altamente especializada, preponderante e ainda com status
constitucional, conforme Art. 5°, XXXVIII, da CF.

O problema maior ocorre em comarcas que possuem varas civeis e criminais com
competéncia distinta, 0 que ja vem causando polémica, pois a lei estabelece que enquanto nao
estruturados os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, as varas
criminais acumulardo as competéncias civel e criminal para conhecer e julgar as causas

decorrentes de pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher (Art. 33).

4.2 O ATENDIMENTO DA POLICIA NA LEI N° 11.340/06

Outro impacto interessante da nova lei foi em relacdo aos delitos antes sujeitos a
apuracdo policial por termo circunstanciado, afastada a incidéncia da Lei n° 9.099/95, tal
investigacdo devera dar-se pela via tradicional do inquérito. Agora, retomados o0s
instrumentos tradicionais mais burocréticos do Inquérito Policial e do processo criminal
comum, as deficiéncias institucionais, levardo fatalmente a uma diminuicdo da acdo punitiva

em tais casos.

Sugere-se, pois a eleicdo de uma terceira via entre o inquérito policial e o termo
circunstanciado ou, talvez, um inquérito policial simplificado, nos crimes que dependam de
representacdo. E que a retratacdo da representacdo € possivel até o recebimento da denuncia,

conforme Art. 16 da Lei Maria da Penha.

Dai por que estabeleceu, nos Artigos 11 e 12, uma série de medidas a cargo das
policias civil e militar para a prevengdo cautelar da integridade fisica, moral, patrimonial da

vitima.

Enquanto o Art. 11 da Lei n°® 11.340/06 relaciona providéncias imediatas no
tocante a policia, nos casos de atendimento da mulher vitima de violéncia doméstica, o Art.
12 da mesma lei, refere-se a procedimentos, ou seja, as providéncias que tém carater mais
imediato e informal, enquanto os procedimentos sdo mais burocraticos e formais e destinam-
se a constituir os autos de inquérito policial, representacdes e requerimentos de medidas

cautelares de prevengao.

Dispde o Art. 11 da Lei n° 11.340/06, in verbis:

Art. 11. No atendimento a mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar, a
Autoridade Policial devera, entre outras providéncias:
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I - garantir protecdo policial, quando necessario, comunicando de imediato ao
Ministério Publico e ao Poder Judiciério;

Il - encaminhar a ofendida ao hospital ou posto de salde e ao Instituto Médico
Legal;

Il - fornecer transporte para a ofendida e seus dependentes para abrigo ou local
seguro;

IV - se necessario, acompanhar a ofendida para assegurar a retirada de seus
pertences do local da ocorréncia ou do domicilio familiar;

V - informar a ofendida os direitos a ela conferidos nesta Lei e 0s servigos
disponiveis.

Dentre as providéncias atribuidas a policia, aquela que se afigura de maior
dificuldade préatica sera garantir protecdo policial a mulher vitima de violéncia, visto ser
consabido que, com o incremento geral da violéncia e da criminalidade ndo ha quadros

funcionais de policiais para tanto.

Ademais, a norma legal esta redigida em termos muito genéricos, podendo sugerir
exigir a lei que se coloque um policial a porta da casa de cada mulher em situacédo de risco o
que, obviamente sera impossivel. Entretanto, sera viavel, por parte da policia, alguma
estratégia de atendimento prioritario as mulheres em situacdo de risco, a0 menos nos
primeiros dias de um rompimento afetivo, no inicio de algum processo de separa¢ao criminal,

nas proximidades de audiéncias e até mesmo quando do comparecimento ao Forum.

As providéncias protetivas elencadas nos incisos Il a V sdo factiveis e, de regra,
até ja vem sendo efetuadas. Desta, sobressai 0 encaminhamento da vitima a hospital ou posto
de salde e ao Instituto Médico Legal. Note-se a preocupagdo em primeiro lugar, com a

providéncia curativa de eventuais lesdes sofridas pela vitima.

Posteriormente, a vitima deve ser encaminhada pela policia ao Instituto Médico
Legal, para a competente pericia médica, que deve ser realizado com presteza para que 0

decurso de tempo nédo apague a prova da materialidade delitiva.

Oportuno, salientar que a disponibilidade de casas de passagem para protecdo
temporaria de mulheres vitimas de violéncia constitui um direito difuso de todas as mulheres

vitimas reais ou potenciais de violéncia doméstica.

Ainda, no tangente as providéncias em foco, € preciso ter em conta que somente
se justifica a retirada da vitima de sua propria residéncia caso exista risco de vida, ja que
sempre presente a possibilidade de deslocamento seja a do agressor. Ocorre que o0 afastamento
do sujeito ativo depende de ordem judicial e tal nem sempre sera obtida rapidamente, de sorte
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que a retirada espontanea da vitima pode ser solucdo provisoria, até que se providencie o

afastamento judicial do agressor.

De outro modo, é verdade que este afastamento da vitima nem sempre devera ser

em direcdo a casa de abrigo, podendo ser, também, ao domicilio de familiares.

E bom salientar, que o afastamento da vitima da casa, jamais importa em qualquer
prejuizo posterior no curso eventual de um processo de separacdo ou de dissolucdo de unido
estavel. Tal esclarecimento se faz necesséario na medida em que é voz corrente que o conjuge
ou convivente que abandona o lar, perde seus direitos no momento da partilha de bens, da

determinacéo da guarda dos filhos e da pensao alimenticia.

Por ocasido do atendimento de uma ocorréncia de violéncia doméstica onde
houver informacfes de posse de arma de fogo por parte do agressor, sempre convém atitude

preventiva, tendente a apreensao de artefato bélico.

A preocupacdo do legislador com o desarmamento imediato do agressor, tanto
que, no Art. 22, 1, da Lei n° 11.340/06 estabelece como primeira medida protetiva de urgéncia
que obriga o agressor, a suspensdo da posse ou restricbes ao porte de armas, com

comunicacdo ao 6rgdo competente.

Assim, possuindo ou portando armas quando da abordagem ou diligéncia policial
no lar do casal, o agressor deve ser prontamente desarmado, mediante apreensdo da arma,

salvo se possuir autorizacdo e ndo tenha utilizado a mesma para ameaca a vitima.

“Héa que haver uma rede de prote¢do entre os Orgdos governamentais e da
sociedade civil que estabelecam rotinas de atendimento para melhor atender a mulher em

situacdo de violéncia doméstica” (DIAS, 2007, p 86).

Consoante j& se salientou, enquanto o Art. 11 da Lei Maria da Penha refere-se as
providéncias a serem tomadas de imediato pela policia, o Art. 12 da mesma lei refere-se aos
procedimentos, ou seja, atos formais, normalmente posteriores as providéncias, que tém
carater mais informal e imediato. Tais procedimentos vém elencados no Art. 12, a seguir
transcrito, in verbis:

Art. 12. Em todos os casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, feito o
registro da ocorréncia, devera a autoridade policial adotar, de imediato, os seguintes
procedimentos, sem prejuizo daqueles previstos no Cédigo de Processo Penal:

I - ouvir a ofendida, lavrar o boletim de ocorréncia e tomar a representacao a termo
se apresentada;
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Il - colher todas as provas que servirem para o0 esclarecimento do fato e de suas
circunstancias;

111 - remeter no prazo de 48 (quarenta e oito horas), expediente apartado ao juiz com
o0 pedido da ofendida, para a concessdo de medidas protetivas de urgéncia;

IV - determinar que se proceda ao exame de corpo de delito da ofendida e requisitar
outros exames periciais necessarios;

V - ouvir 0 agressor e as testemunhas;

VI - ordenar a identificacdo do agressor e fazer juntar aos autos sua folha de
antecedentes criminais, indicando a existéncia de mandado de prisdo ou registro de
outras ocorréncias policiais contra ele;

VIII - remeter, no prazo legal, os autos do inquérito policial ao juiz e ao Ministério
Publico.

Da analise desses procedimentos atribuidos a autoridade policial, em seu
conjunto, basicamente, dois aspectos sdo preponderantes: a) a conclusao do inquérito policial,
e b) a elaboracdo do pedido da ofendida, direcionado ao juizo, para o deferimento de medidas

protetivas de urgéncia.

De inicio, vé-se que este procedimento de ouvir a ofendida ndo se confunde com o
registro de ocorréncia. Trata-se de tomar a termo as declaracGes da ofendida em cujo seio
deve vir colhida a representacgdo, caso trate de crime de acdo penal publica condicionada, e a

vitima, devidamente orientada, optar por representar.

Alias, o Art. 5° do CPP é textual quando preceitua que o inquérito, nos crimes em

gue a acao publica depender de representacao, ndo podera sem ela ser iniciado.

Diferente sera na hip6tese de a vitima ndo manifestar pronto desejo de
representar, mas pretender beneficiar-se de algumas providéncias a serem tomadas
diretamente pela policia dentre aquelas elencadas no Art. 11 da Lei n° 11.340/06, ai sim sera
possivel o atendimento de seu pleito, independentemente de pronta representacdo, pois, as
providenciais ali relacionadas sdo prévias a propria decisdo de representar ou ndo, de modo
que, dependendo do desdobramento daquelas providéncias, a vitima tera melhores elementos

para tomar sua decisao.

Os incisos I, IV, V e VI do Art.12 da Lei Maria da Penha referem-se tdo somente
a providéncias comuns, ja previstas no CPP, relativas a elaboracdo do inquerito policial, tais
como ouvida dos envolvidos e testemunhas, requisi¢cdo do exame de corpo de delito (embora,
ao menos provisoriamente, o prontuario hospitalar possa supri-lo), juntada de antecedentes
criminais e colhida de todas as provas necessarias ao esclarecimento do delito e da sua

autoria.
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Frise-se que a regra do Art. 41 da LMP, ao afastar a aplicacdo da Lei n° 9.099/05
de todos os crimes praticados com violéncia doméstica ou familiar contra a mulher, afastou
também a apuracdo policial por meio dos termos circunstanciados de ocorréncia, impondo

doravante investigacdes via inquérito policial.

Vale lembrar que, em se tratando de lesdes corporais praticados em situacdo de
violéncia domeéstica, independentemente de ser ou ndo a vitima uma mulher, a apuracdo
policial dar-se sempre por meio de inquérito policial, pois, 0s novos parametros punitivos do
Art. 129, 8 9°, do CP, que se situam entre 03 meses e 03 anos de detencdo, alcangaram esta

modalidade tipica para além da categoria dos delitos de menor potencial ofensivo.

Outro tema especifico, cotejando-se a regra do Art. 12, 8§ 3° da LMP, na qual
consta que serdo admitidos como meio de prova os laudos ou prontudrios médicos por
hospitais e postos de saude com a norma do Art. 158, do CPP, a qual estipula que quando a
infracdo deixar vestigios, sera indispensavel o exame de corpo de delito, direto ou indireto,
aplicavel subsidiariamente a Lei n° 11.340/06, por forca do seu Art. 13, resta a indagacao
sobre se os laudos ou prontuarios fornecidos por hospitais e postos de salde podem suprir 0
exame de corpo de delito formal de que tratam os Art. 158 e seguintes do CPP, para os efeitos

de embasarem uma condenacéo.

Cunha e Batista Pinto (2008, p. 174), comentando este tema, tracam um paralelo
entre o Art. 12, § 3° da Lei n° 11.340/06, antes transcrito, com o Art. 77, 8 1° da Lei n°
9.099/95, aplicavel ao rito sumarissimo dos Juizados Especiais Criminais, para sustentar que:
“nos casos da Lei Maria da Penha, os laudos e prontudrios médicos servirdo ao oferecimento
da inicial (denincia ou queixa), porém ndo a condenagdo, que exigira prova segura da

materialidade, alcangcada apenas com o exame de corpo de delito”.

A grande novidade do Art. 12 da LMP vem prevista no seu inciso Ill, no qual
consta competir a autoridade policial remeter, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas,
expediente apartado ao juiz com o pedido da ofendida, para a concessao de medidas protetivas

de urgéncia.

Trata-se da relevante obrigacdo, atribuida a policia, consistente na elaboracéo
material do pedido da ofendida (Art. 12, Il e § 1° e 2° do CP), que deverd assemelhar-se a uma
peticdo de agdo cautelar e, considerando-se que devera contar, a0 menos com a supervisdo do

delegado de policia.
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Ao que parece, o legislador quis facilitar o acesso a justica em situacdes de
urgéncia, dispensando o advogado apenas no caso do Art. 19 da LMP, conforme dic¢do do
Art. 27 da referida lei.

Com efeito, uma tonica da Lei n® 11.340/06 é um certo proposito de simplificacdo

das relaces entre justica penal e justica civil, conectando os dois sistemas.

E certo que esta tentativa de simplificacdo, ja inaugurada pela Lei n° 9.099/95, é
bastante problematica na medida em tenta aproximar dois sistemas estruturais e axioldgicos,
historicamente dicotbmicos, sem a perspectiva necessaria, nem mesmo a longo prazo, de
efetiva instalacdo dos chamados Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher,

que constituirdo os pontos de contato entre estes dois sistemas jurisdicionais.

Como se sabe, ndo é da tradicdo do Direito Penal e Processual Penal o uso de
medidas cautelares fora daquelas mais tradicionais: a prisao preventiva e a busca e apreensao.
SO recentemente outras medidas tipicas vém sendo agregadas ao conjunto de cautelares
processuais penais como, por exemplo, as interceptacfes telefénicas, suspensao do direito de

dirigir.

“As medidas protetivas, embora podendo ter um carater hibrido, elas se
apresentam como medidas que, em nossa tradicdo, estiveram atreladas a processos Ccivis,
donde a dificuldade que hoje se observa em compreendé-las como cautelares em processos
criminais” (CUNHA, 2008, p. 116).

Isso, porém, é apenas uma mudanca de paradigmas: assim como ja existe a
suspensdo do direito de dirigir como cautelar em processos por crimes de transito (Art. 294,
do CTB), nada impede decrete preventivamente, o juiz criminal, outras medidas cautelares

suspensivas de certos direitos do indiciado em delito de violéncia doméstica.

O legislador distinguiu as medidas protetivas de urgéncia que obrigam o agressor
(Art. 22) das medidas protetivas de urgéncia a ofendida (Art. 23 e 24).

Segundo a regra do Art. 33 da LMP, as medidas protetivas de urgéncia, enquanto
ndo criados os Juizados da Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, deverdo ser
determinadas pelo Juizo Criminal. Tais medidas tém nitido carater cautelar, pois se destinam

ao mesmo fim de proteger o objeto da lide préprio do processo cautelar.
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De acordo com o Promotor de Justica do Rio do Grande do Sul, mestre em
Direito, Professor Pedro Rui da Fontoura Porto, no livro, “Violéncia Doméstica ¢ Familiar
contra a Mulher” (2007, p. 57), defende a aplicacdo das medidas protetivas de urgéncias,

conforme transcrito a seguir:

O deferimento das medidas protetivas elencadas nos Arts. 22 a 24 da LMP,
contemplam os mesmos pressupostos das medidas cautelares do processo civil, ou
seja, podem ser deferidas inaudita altera pars ou ap6s audiéncia de justificacdo e
nao prescindem da prova do fumus boni juris e do periculum in mora.

A primeira das medidas protetivas que obrigam o agressor € a suspensdo da posse
ou restricdo do porte que pressupdem que um e outro sejam legais, pois, havendo noticia de
gue o agressor possui arma de fogo de modo ilegal, convém seja, desde logo, determinada sua
busca e apreensdo, pois, além do risco imanente a integridade fisica da ofendida, tal fato

constitui crime autdnomo de relativa gravidade.

Ja o afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida ja
estava sendo empregada no direito de familia, no seio das medidas cautelares de separacéo de

corpos e que, vem de certo modo repetida no Art. 23, IV, da LMP.

Dentre as medidas que obrigam o agressor (Art. 22) a mais polémica e a que
proibe o agressor de determinadas condutas: “IIl, proibicdo de determinadas condutas, entre
as quais: a). aproximacao da ofendida, de seus familiares e testemunhas por qualquer meio de

comunicacao’.

As medidas elencadas, no Art. 22, da Lei n° 11.340/06, conquanto possam
prevenir crimes e sejam eficazes na protecdo das vitimas reais e potenciais, esbarrardo, sem
duvida, nas dificuldades estruturais do Estado em implementa-las. Por exemplo, a fixacéo de
distdncia entre o agressor e a agredida é uma dessas medidas de escassa praticidade e dificil

fiscalizacéo.

Ja se viu pedidos em que, a deferir-se a distancia de afastamento pleiteada pela
ofendida, em que o suposto agressor teria que se mudar para 0 meio rural, pois o perimetro
urbano da pequena cidade onde ambos moravam, ndo lhe permitiria continuar habitando a

sede do municipio.
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Esta medida parece, todavia ter sentido naquelas hiplteses em que o agressor,
obstinado em acercar-se da vitima, segue-a por todos os lugares, especialmente, para o
trabalho, causando apreensé&o e risco.

Portanto, a Lei 11.340/06 estabeleceu muitas atribuices a autoridade policial no
atendimento a vitima de violéncia doméstica, podendo aplicar as medidas protetivas de

urgéncia em protecdo da vitima de violéncia doméstica.

4.3 DECISOES DOS TRIBUNAIS SOBRE A LEI MARIA DA PENHA

Um balango do funcionamento das Varas de Violéncia Doméstica e Familiar
apresentado ao Conselho Nacional de Justica (CNJ), até novembro de 2008, o nimero de
processos em tramitacao por violéncia domeéstica contra a mulher no Brasil chegou a 150.532.
Sendo 41.957 acgdes penais e 19.803 acdes civeis, além de 19.400 medidas protetivas

concedidas e 11.175 agressores presos em flagrante®.

A Turma Criminal do Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul, aos 19 de
setembro de 2007, reconheceu a inconstitucionalidade da Lei n° 11.340/06, mantendo a
decisdo do Juizo de primeiro grau, que na fundamentagdo afirmou que: “A lei criou
discriminacdo, pois coibe a violéncia contra a mulher e ndo que porventura exista contra 0s

homens”.

O Desembargador Romero Osme Dias Lopes sustentou que: “A Lei Maria da
Penha desrespeita os objetivos da Republica Federativa do Brasil, pois fere os principios da

proporcionalidade e da igualdade”.

Na mesma linha foi o voto do Desembargador Carlos Eduardo Contar, de forma
que restou rejeitado o recurso de apelacdo movido pelo Ministério Publico.

O Advogado Geral da Unido, o entdo Advogado, hoje Ministro do Supremo
Tribunal Federal, José Antbnio Dias Toffoli, com a assinatura do Presidente da Republica
ajuizou Acdo Declaratoria de Constitucionalidade com pedido de liminar (ADC 19-3/DF),

com o objetivo de confirmar a regra legal da Lei Maria da Penha e afastar alguns

Dados contidos no Conselho Nacional de Justiga. Disponiveis em: <http:/www.cnj.org.br>.
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entendimentos emergentes nos Tribunais Estaduais, em relacdo aos Artigos 1° 33 e 41 da Lei

n° 11.340/06, que dispde, in verbis:

Art. 1° Esta Lei cria mecanismo para coibir e prevenir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, nos termos do 8§ 8° do Artigo 226 da Constituicdo Federal,
da Convencéo Sobre Eliminacao de Todas as Formas de Violéncia Contra a Mulher,
da Convencéo Interamericana Para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a
Mulher e de outros tratados internacionais ratificados pela Republica Federativa do
Brasil; dispde sobre a criacdo do Juizado de Violéncia Doméstica Contra a Mulher, e
estabelece medidas de assisténcia e protecdo as mulheres em situacdo de violéncia
doméstica e familiar.

Art. 33. Enquanto ndo estruturados os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar
Contra a Mulher, as varas criminais acumulardo as competéncias civel e criminal
para conhecer e julgar as causas decorrentes da pratica de violéncia domestica e
familiar contra a mulher, observadas as previsdes do Titulo IV desta Lei, subsidiada
pela legislacdo processual pertinente.

Art. 41. Aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
independentemente de pena prevista, ndo se aplica a Lei 9.099/95, de 26 de
setembro de 1995.

Segundo a inicial da ADC, alguns Tribunais tém dado pela inconstitucionalidade
dos trés dispositivos supramencionados sob o fundamento da quebra do principio da isonomia
(Art. 5°, 1, CF); competéncia dos Estados para fixar regras de organizagdo judiciaria local
(Art. 96, I, “b” ¢/c 0 Art. 125, § 1°, da CF).

De acordo com a 6tica da inicial, a lei ndo fere o principio da igualdade, ja que o
escopo € a protecdo da mulher violentada. A inicial cita uma série de garantias proprias da
mulher. Procura, ainda, demonstrar que ndo havendo detalhamento na lei sobre regra de

organizacao judiciaria, apenas especializa o Juizo para que haja celeridade processual.

Por fim, fundamenta que os crimes que envolvem a violéncia contra a mulher nao
sdo de menor potencial ofensivo. Pleiteia o deferimento de liminar para que sejam suspensos
“os efeitos de quaisquer decisbes que, direta ou indiretamente, neguem vigéncia a lei,

reputando-a inconstitucional”.

O processo foi distribuido ao Ministro Marco Aurélio Melo, em 19 de dezembro
de 2007, que indeferiu a medida acauteladora pleiteada, afirmando que deve haver submissédo
do ato ao Plenario. No fundamento, afirma o Senhor Ministro ser desnecessaria a concessao
de liminar na medida em que a lei ingressa no sistema com eficacia, afirmando que “Diploma

legal prescinde do endosso do Judiciério para surtir efeitos”.

Afirma, ainda, que ndo é possivel, de forma precéria e efémera, a suspensdo de

atos que, direta ou indiretamente, neguem vigéncia & citada lei. Arremata dizendo que
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eventual interpretacdo da lei evocada pode ser corrigida ante o sistema recursal vigente e
mediante impugnacdo autbnoma, que € a revelada por interpretacGes, determinando que seja
acolhido o Parecer do Procurador-Geral da Republica.

O Ministro Marco Aurélio Melo fundamentou sua decisdo em questdes
processuais. Ele afirmou que, o pedido da AGU extravasa o que prevé o Artigo 21 da Lei n°
9.868/99 (sobre ADI e ADC). De acordo com a regra, o Supremo Tribunal Federal, por
decisdo da maioria absoluta de seus membros, podera deferir o pedido, ou seja, deixou para o
plenario decidir a questdo. Espera-se que em 2010, seja julgada a ADC referente a este

assunto.

De outra parte, de acordo com a doutrina majoritaria, no que toca ao Art. 1°, a sua
constitucionalidade é plena ndo somente por todos os argumentos ja lancados, mas por
considerar, ainda, que em um sistema hermenéutico principiolégico, no qual prevalecem a
razoabilidade, a tolerancia e a relativizacdo, o entrechoque de principios faz determinar uma
recomodacdo no sistema logico normativo, 0 que implica que a isonomia para gozar de
efetividade precisa estar em consonancia com a realidade social e, no caso, proteger a mulher

contra a violéncia doméstica e familiar.

O Artigo 33 da Lei realmente toca em matéria de organizacdo judiciaria e que, de
acordo com o Art. 96, inciso I, “d”, da Constituicdo Federal, compete privativamente aos
Tribunais propor a criacdo de novas varas judiciais. O préprio Art. 125, § 1° da CF,
determina a iniciativa legislativa dos Tribunais de Justica para fazer ou modificar a Lei de

Organizacdo Judiciaria.

A teleologia do Art. 33 é a da criacdo de juizados privativos de violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher. Enquanto tais ndo forem criados, as varas criminais
acumulam a competéncia civel e criminal atribuida na Lei Maria da Penha. Isso ndo significa

que a Lei de Organizagdo Judiciaria ndo possa disciplinar de maneira propria.

Em S&o Paulo, a clpula do Poder Judiciario determinou que, por ora, os foros
criminais regionais passariam a ter competéncia sobre a matéria atinente a Lei da Violéncia
Domeéstica contra a Mulher, sem gerar qualquer questionamento quanto a constitucionalidade

do comando legal.

Por fim, o Artigo 41 da Lei também néo € inconstitucional. Segundo o dispositivo

ora mencionado, os crimes praticados com violéncia doméstica ou familiar contra a mulher
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ndo sdo de menor potencial ofensivo, de forma que ndo geram a incidéncia da Lei n°
9.099/95. O comando do Art. 98, 1, da CF né&o foi ferido pela Lei Maria da Penha.

O dispositivo prevé a criagdo de juizados para julgamento de infragdes penais de
menor potencial ofensivo. A Lei n°® 11.340/06 deixa claro que as infracdes penais contra a
mulher ndo sdo de menor potencial ofensivo. Como bem relembra Maria Berenice Dias, a Lei
n° 9.839/99 afastou a incidéncia da lei dos juizados especiais no ambito dos crimes militares,
ja que o legislador tem poder para determinar, fora do contexto da Lei n® 9.099/95, quais s&o
os crimes de maior ou menor potencial ofensivo ou lesivo.

No Rio Grande do Sul o Juiz decidiu manter o marido afastado da mulher em
processo de separagdo. Mesma medida vale para a mulher, que deve ficar longe do
companheiro.

Em Crissiumal (RS), um homem foi beneficiado com medidas de protecao
estabelecidas pela Lei Maria da Penha, que originariamente foi criada para proteger mulheres
vitimas de violéncia doméstica. A decisdo foi tomada pelo juiz Alan Peixoto de Oliveira, que
determinou que um marido mantivesse distancia de 50 metros da mulher. No dia seguinte, a
medida passou a vigorar também em beneficio do marido, impedindo que a mulher se
aproximasse. O casal esta em processo de separacdo. No litigio, constam relatos de
perturbacdo provocada por ambas as partes e 0s requerimentos, tanto do marido como da

mulher, de medidas protetivas.

"Foi concedido primeiro @ mulher e depois a medida foi estendida a ele. A mulher
pleiteou que o marido se mantivesse afastado dela, e ele veio alegando que ndo conseguia
cumprir porque ela o procurava”, disse o0 magistrado. O Ministério Publico ndo aprovou. Uma
semana depois, a promotora Ana Maria Thomaz impetrou habeas corpus para cassar as

medidas protetivas concedidas ao homem.

O pedido foi negado pelo Tribunal de Justica do Estado, de acordo com a
Promotora: "O objetivo da lei é proteger a mulher. Ndo é questdo de beneficiar uma mulher
em especifico e prejudicar um homem em especifico. O que a gente quer € que a lei seja
cumprida”, Segundo Ana Maria, 0 temor é que o caso abra precedente e que a Lei Maria da
Penha seja burlada.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul informou que a medida do magistrado
foi tomada porque, na avaliagdo de Oliveira, a mulher “se utilizava da medida protetiva

deferida em seu favor para perturbar o suposto agressor".



65

Portanto, a LMP de acordo com a interpretacdo teleoldgica, traz o principio da
Protecédo Integral a Mulher vitima de violéncia doméstica e familiar, foi editada para proteger
0 género feminino; entretanto em alguns casos pode ser também utilizada para beneficiar o

homem, neste caso, somente tém sido aplicadas as medidas protetivas.

5 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, incontestavel reconhecer que a pratica dos Direitos
Humanos das mulheres depende da concretizacdo de sua cidadania, noutras palavras significa
dizer que somente com a ampliacdo da concepcdo de sua pluralidade como ente humano, a
qual estd em constante processo de crescimento e enfrentando as antinomias implicitas nas
sociedades modernas, que a mulher podera desvincular-se do paradigma de uma figura
silenciosa e submissa.

Neste viés, revela-se a importancia de trabalhos que, como este, tracam o
panorama histérico de uma classe tomada como minoria, haja vista o fato de permitir que as
proprias pessoas interessadas nessa questdo possam fazer a avaliacdo e o diagnostico da sua
vivéncia cotidiana, e a partir dai compreender que a conquista da cidadania passa por muitas
outras conquistas.

O fato da Lei Maria da Penha no seu inciso Il, do Art. 5° ter estabelecido um
novo conceito de familia, por ter acrescentado o requisito da vontade expressa, ainda, esta
sendo pouco explorado em relacdo ao direito de familia. Entretanto a finalidade da norma foi
proteger um maior numero de mulheres, qualquer outra interpretacdo ndo atende aos fins
sociais a que a lei se destina.

Em relacdo a Acao Declaratoria de Constitucionalidade, referentes aos Artigos 1°,
33 e 41 da Lei n° 11.340/06, de acordo com a inicial, alguns Tribunais tinham dado pela
inconstitucionalidade dos trés dispositivos supramencionados, sob o fundamento da quebra do
principio da isonomia e de invadir competéncia dos Estados para fixar regras de organizagédo
judiciaria local.

O Ministro Marco Aurélio Melo que indeferiu a medida acauteladora pleiteada,
afirmou que deve haver submissdo do ato ao Plenario. Fundamentou que ndo é possivel a
suspensdo de atos que neguem vigéncia a citada Lei. Arremata dizendo que eventual
interpretacdo da referida lei pode ser corrigida ante o sistema recursal vigente e mediante

impugnacgéo autbnoma.
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Existe uma grande expectativa para que a Lei Maria da Penha seja considerada
pelo STF como absolutamente constitucional, pois ela tem um carater de dissuasdo em relacéo

a violéncia contra as mulheres.

De outra parte, no que toca ao Art. 1°, a sua constitucionalidade ¢é plena, o que
implica que a isonomia para gozar de efetividade precisa estar em consonancia com a
realidade social e, no caso, proteger a mulher contra a violéncia doméstica e familiar é uma

necessidade urgente.

A teleologia do Art. 33 é a da criacdo de juizados privativos de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, enquanto tais ndo forem criados em todas as unidades
da federacdo, as varas criminais acumulam a competéncia civel e criminal atribuida na Lei
Maria da Penha. Ndo é uma medida imperativa, isso ndo significa que a Lei de Organizacao
Judiciaria ndo possa disciplinar de maneira propria. E uma forma de ajustamento de lacuna

com carater integrador.

Por fim, o Artigo 41 da Lei, também ndo € inconstitucional. De acordo com o
dispositivo ora mencionado, os crimes praticados com violéncia doméstica ou familiar contra
a mulher ndo séo de menor potencial ofensivo, de forma que ndo geram a incidéncia da Lei n°
9.099/95, portanto o comando do Art. 98, |, da CF néo foi ferido pela Lei Maria da Penha.

O posicionamento contrario as medidas implementadas pela Lei n° 11.340/06,
contudo, apesar de muito bem fundamentado, restringe-se a criticas que ndo apontam outros
meios capazes de diminuir a violéncia sofrida pela mulher no &mbito das relagcdes domésticas,

local onde deveria sentir-se mais segura.

O fato é que essa situagdo de banalizacdo da violéncia doméstica e familiar ndo
podia continuar como estava; j& que os Juizados Especiais se mostraram ineficientes para
lidar com uma situagdo tdo particular no ordenamento juridico brasileiro, o que aumentou,

ainda mais, os indices de violéncia ap6s a vigéncia da Lei n°® 9099/95.

O dispositivo que alterou o Cddigo de Processo Penal, acrescentando no Artigo
313 o inciso IV - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos
termos da lei especifica, para garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia, esse
dispositivo inovador no Codigo de Processo Penal, realmente chamou atengdo em virtude de
que o instituto da Prisdo Preventiva ser previsto para apuracgao e execucao de procedimento na

area penal. Agora a Lei n° 11.340/04, trouxe no seu Artigo 42 a possibilidade da priséo
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preventiva para garantir medidas protetivas de urgéncia, como se sabe essas medidas séo da
area civel. Realmente, existe em alguns casos de agressores violentos e incontrolaveis a

necessidade de se garantir a vida da vitima como medida de prote¢do a mulher.

Ja quanto a Representacdo, a inovacao trazida pela Lei Maria da Penha quando de
sua renuncia, ndo trata de qualquer espécie de pressdo ou ameaca por parte do agressor ou
mesmo de algum dispositivo de intervencdo apaziguadora inoportuna na esfera policial. Em
Juizo, devidamente, assistida por advogado, esclarecida sobre seus direitos a protecdo e
assisténcia que Ihe sdo devidos, o Estado deixa nas maos da vitima a opcao de representar ou

n&o o agressor.

Outra questdo polémica da Lei é quanto ao sujeito passivo, referente ao crime de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. A LMP, em vérias partes de seus dispositivos
e, especialmente, em seu predmbulo, deixa claro que o sujeito passivo reconhecido por ela é
apenas a mulher que tenha sido vitima de agressdo decorrente de violéncia doméstica e
familiar. A tutela da norma é direcionada a proteger os direitos humanos da mulher, assim
como também essa protecdo se destinam as diversas proposi¢des contidas nas convencoes
internacionais que lhe serviram de parametro. A violéncia deve estar vinculada a qualquer

motivacao de género ou situacdo de vulnerabilidade da mulher.

A Lei n° 11.340/06, em seu Art. 45, acrescentou um paragrafo unico ao Art. 152
da Lei de ExecucOes Penais, in verbis: “nos casos de violéncia doméstica contra a mulher, o
juiz podera determinar o comparecimento obrigatorio do agressor a programa de recuperacdo
e reeducacdo”. Esta inovagdo ¢ salutar, pois em muitos casos o agressor ndo se considera
como tal. Todavia sendo obrigado a participar de palestras ou programas de reeducacéo pode
ser um instrumento para ajudar a recuperar muitos pais de familias; pois 0 nosso sistema
carcerario se mostra ineficiente, carecendo de novas idéias para melhorar a recuperagdo do

infrator - essa medida sera um paradigma para o sistema de execucdes penais no Brasil.

Como estabelece a diretriz contida no Art. 5° da Lei de Introducdo ao Cédigo
Civil e repetida no Art. 4°, da Lei Maria da Penha que, in verbis: “Na interpreta¢do desta Leli
serdo considerados os fins sociais a que ela se destina e, especialmente, as condi¢Ges
peculiares das mulheres em situacdo de violéncia doméstica e familiar” se desume que o juiz
ndo é escravo da lei. A norma estabelece que, quer um juiz coadunado com a realidade social

em que vive e com sensibilidade para interpretar os diversos institutos.
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Portanto, a Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006, batizada como “Lei Maria da
Penha” ¢ considerada pela respeitada Desembargadora Maria Berenice Dias como um novo
paradigma juridico. Ela trouxe um novo modelo de processo com diversos institutos
inovadores, pois se trata de uma lei afirmativa, um verdadeiro estatuto da mulher para reduzir

a violéncia no &mbito das relacbes domésticas.

Do exposto, conclui-se que a Lei goza de constitucionalidade, pois tem um carater
repressivo e preventivo no combate & violéncia dentro dos lares brasileiros. Nesta nova otica,
gue anuncia um novo paradigma, ndo ha espaco para a dominagdo do homem sobre a mulher.
Assim indiscutivel sua constitucionalidade, deve-se concentrar esfor¢os para garantir sua

operacionalidade.
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