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RESUMO

A sancao presidencial a Lei n°® 11.340/2006, promulgada em razao da luta pessoal
de uma cidada brasileira, chamada Maria da Penha Maia Fernandes, apds ter sido
vitima de uma tragédia decorrente da violéncia doméstica e familiar trouxe ao
ordenamento juridico brasileiro a mais importante resposta aos compromissos
internacionais firmados por tratados e convencbes a mais de dez anos e,
principalmente, um remédio a milhares de mulheres brasileiras vitimas de agressées
fisicas, morais e psicologicas perpetradas no ambiente familiar. Com a legislacéao,
vieram também indmeros questionamentos, de modo que se faz necessario se
debrucar sobre o tema para analisar a questdo. O presente trabalho monografico
tem a intencdo de apurar o @mbito de abrangéncia da respectiva lei de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, bem como a sua constitucionalidade
e conveniéncia. Pretende analisar os conceitos trazidos pela novel legislacdo, além
dos debates que com ela advieram e, a partir dai, analisar os argumentos utilizados
por alguns doutrinadores para sustentar a inconstitucionalidade e inconveniéncia da
referida lei. Para tanto, foi realizada pesquisa bibliografica, sendo adotado o método
dialético, com a contraposicdo e comparacdo de teses doutrinarias, objetivando,
dessa forma, constatar se a lei em questdo, denominada Lei Maria da Penha, € ou
nao constitucional.

Palavras-chave: violéncia doméstica e familiar; lei Maria da Penha; violéncia contra a
mulher; constitucionalidade; conveniéncia.



1 INTRODUCAO

A questéo da violéncia doméstica e familiar contra a mulher sempre recebeu
tratamento negligente e, até mesmo, descompromissado por parte do Estado, sob o
argumento popular de que “em briga de marido e mulher ninguém mete a colher”,
uma vez que até o advento da Lei 11.340/2006, permitia que os crimes de lesao
corporal e ameaca, cometidos no ambito familiar, fossem objeto de transagéo penal
mediante aplicacdo da Lei dos Juizados Especiais (Lei 9099/95), trazendo ao
agressor sensacao de impunidade e, consequentemente, estimulando a préatica de

novos atos de violéncia.

Com a entrada em vigor da Lei conhecida como Maria da Penha, um
tratamento mais rigoroso veio abranger os delitos praticados no seio familiar,

trazendo com isso certo alivio as inUmeras mulheres, vitimas da violéncia doméstica.

Entretanto, opinides e decisbes judiciais defendendo a inconstitucionalidade
da lei citada comecaram a ser divulgadas, acarretando preocupacao e certo temor

da sociedade em relacéo a violéncia domeéstica.

A violéncia no ambito familiar é fato extremamente comum no dia-a-dia de
muitas familias e que traz consigo sérios danos a sociedade, pois a vitima nao é
apenas a mulher constantemente agredida, mas seus filhos, futuros cidadaos, que
vivem em ambiente no qual a violéncia, seja moral ou fisica, torna-se fato comum,

tratado com normalidade, o que n&o se pode admitir.

Para compreender a Lei Maria da Penha seréd necessario estudar, ainda que
brevemente, a historia da mulher, a qual, desde os primérdios, sempre foi
subjulgada a um modelo patriarcal, ora sob os mandos do pai e depois de casada,

sob os mandos do marido.



Apesar das diversas conquistas feministas, ainda subsistem as
consequéncias advindas de um modelo familiar patriarcal. Ainda nos dias atuais a
mulher possui maiores dificuldades para conquistar seu lugar no mercado de
trabalho e nos espacos publicos; ainda hoje sofrem discriminacédo nos salarios e séo
minoria nos cargos de direcdo e poder; continuam na luta para provar sua

competéncia e capacidade nas suas conquistas.

Até mesmo no lar, local onde esperam amor, dogura e sossego, continuam

sendo agredidas, moral e fisicamente por seus ditos afetos.

N&o raras vezes vao as portas do Judiciario solicitar auxilio, o que
formalmente sempre lhes foi garantido, todavia, quando retornam para suas casas,
novos atos de agressdo sdo perpetrados e a sensacao de impunidade e medo de

denunciar prevalecem.

A vigéncia da referida lei deveria ter sido muito comemorada e foi, pois é
resultado de anos de sofrimento e luta de muitas mulheres agredidas. Entretanto,
dita lei tem sido objeto de criticas, levando alguns tribunais a declara-la
inconstitucional, forcando o atual Presidente da Republica a impetrar Acgéo

Declaratoria de Constitucionalidade, para impedir que a lei deixe de ser aplicada.

Dessa forma, diante da gravidade da situacéo, € de suma importancia que 0s
estudiosos do direito se debrucem sobre a questéo a fim de dirimir de forma célere a

controvérsia existente sobre a constitucionalidade da Lei.

E esse é objetivo do presente trabalho monogréfico, ou seja, aprofundar os
estudos da Lei 11.340/2006, com o escopo de demonstrar a sua constitucionalidade

e conveniéncia.



Analisar se o tratamento dado pela Lei Maria da Penha a mulher, vitima de
agressao domeéstica, em detrimento do homem, em igual situacéo, infringe ou ndo o

principio da isonomia previsto no artigo 5°, da Constituicdo Federal Brasileira.

Além disso, verificar se a Lei 11.340/2006 afronta o disposto no artigo 98,
inciso |, da Constituicdo Federal, o qual prevé a competéncia dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais para processamento e julgamento dos delitos de menor potencial
ofensivo, ja que o artigo 41, da Lei em questdo, veda a aplicacdo da Lei 9099/95 a
violéncia domeéstica e familiar contra a mulher, bem como analisar o reflexo desse

afastamento frente aos delitos de leséo corporal leve.

Outro ponto muito debatido na doutrina, motivo pelo qual merece ser objeto
de estudo, diz respeito a previsao legislativa no sentido de possibilitar a retratacao

da vitima até o recebimento da denuncia.

Também de suma importancia a analise da prisdo preventiva prevista na

novel legislacdo, a qual também é taxada por alguns de norma inconstitucional.

De qualquer modo, ainda que a inconstitucionalidade da Lei Maria da Penha
seja sustentada por uma minoria, com a intencao de contribuir com o debate deste
tema polémico, mas tdo importante, ndo apenas a comunidade juridica, como
também a sociedade, é de extrema importancia o desenvolvimento deste estudo, o
qual apresentara as inovacoes trazidas pela lei, abordara a questdo da igualdade
entre homens e mulheres, seus conceitos e implicagbes, demonstrara a
hipossuficiéncia da mulher frente ao homem, além de trazer justificativas para que a

Lei 11.340/2006 seja reconhecida como constitucional e seja efetivamente aplicada.
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2 COMO E PORQUE SURGIU A LEI MARIA DA PENHA

2.1 PRECONCEITO HISTORICO SOFRIDO PELA MULHER

Para compreender a Lei denominada Maria da Penha, se mostra
indispensavel repassar, ainda que de forma breve, a trajetéria do feminino ao longo
da historia.

Fatores histéricos, culturais e religiosos contribuiram para consolidar o dogma
da superioridade masculina. Em contrapartida, a mulher sempre foi inferiorizada.

Leda Maria Hermann * explica brilhante e detalhadamente o caminho
percorrido pela mulher, desde as diferencas biologicas entre o feminino e o
masculino, até as diferencas que persistem nos dias atuais como resultado desse
caminho percorrido.

Segundo a autora, as sociedades primitivas estavam, comprovadamente,
ligadas a intervencédo positiva da mulher, a qual exercia o poder politico (matriarcal)
objetivando o respeito, a integracdo com a natureza, a solucdo mediada e
consensual dos conflitos e a espiritualidade. O modo de vida nessas sociedades era
prazeroso e harmonico?.

Diante da necessidade de ampliagédo da posse de terras, grandes cacgadas e
lutas foram necesséarias e com isso, a hegemonia masculina foi se instalando,
porquanto essas tarefas exigiam forca, resisténcia e agressividade, atributos
naturais do género masculino.

E assim, a harmonia existente nas sociedades matriarcais cedeu lugar a

separacao entre homens e mulheres, as quais passaram a ocupar o espacgo recluso

'HERMANN, Leda Maria. Maria da Penha Lei com nome de mulher: consideracdes a Lei
11.340/2006 comentada artigo por artigo. Campinas, SP: Servanda Editora, 2007.
? Ibidem, p. 16.
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da casa, enquanto os homens assumiram o dominio publico. Iniciou-se a violéncia
nas relacdes de género.

Na civilizacdo cristd também sempre houve inferiorizagcdo da mulher, tanto
que no Livro de Génesis, Eva foi a protagonista e a responsavel pela privacdo da
humanidade das delicias do paraiso. Nos Livros do Antigo Testamento, inUmeras
sdo as passagens pregando a poligamia e a submissdo da mulher, reservando-lhes
algum meérito somente em relacdo a fertiidade. No Novo Testamento nao foi
diferente. Os Provérbios ensinam que a mentira e a mulher nasceram no mesmo dia
e suas palavras ndo valem um alfinete®.

Na Idade Média as mulheres foram perseguidas, condenadas por bruxaria e
gueimadas nas fogueiras. Para a mitologia grega, foi a imprudéncia de Pandora que,
ao abrir a caixa, encheu o mundo de desgracas. Na ldade Moderna, bruxas e
rainhas mas aparecem nos contos infantis e as princesas figuram como seres
frageis, cuja felicidade somente é alcancada ao lado do principe encanado”.

Portanto, desde a Antiguidade a mulher vem reiteradamente sofrendo
preconceito.

As filhas eram indesejadas, pois ndo serviam para os trabalhos pesados e,
menos ainda, para dar continuidade a linhagem paterna. Os casamentos eram
escolhidos pelos pais, que se obrigavam a pagar um dote ao futuro marido a titulo
de compensacdo pelo encargo que estava assumindo. Assim, de submissa e

obediente ao pai, com o matriménio, a mulher passava a ser subjugada pelo marido®.

® GALEANO, Eduardo. De pernas pro ar: a escola do mundo ao avesso. Traducéo de Sérgio Faraco.
Porto Alegre: L&PM Editores Ltda., 1999. p. 72.

*HERMANN, Leda Maria. Maria da Penha Lei com nome de mulher: consideracdes a Lei
11.340/2006, comentada artigo por artigo. Campinas, SP: Servanda Editora, 2007. p. 53.

®|lbidem, p. 54.
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Walter apud Maria Berenice Dias afirma que “desde que o mundo € mundo
humano, a mulher sempre foi discriminada, desprezada, humilhada, coisificada,
monetarizada™.

Esse preconceito historico incutido no inconsciente coletivo das sociedades,
em geral, em detrimento da mulher, € bem analisado por Maria Berenice Dias, a
qual, utilizando ditados populares demonstra como eles absolveram a violéncia
domeéstica. Veja-se: “em briga de marido e mulher, ninguém mete a colher, “mulher

L1}

gosta de apanhar”, “ele ndo sabe porque bate, mas ela sabe porque apanha”, “em
mulher nédo se bate com uma flor, s6 com um pedaco de pau™.

Desde os primordios a mulher foi vitima da violéncia familiar.

Apesar disso, ao longo da historia, ha registros da resisténcia feminina
comprovando a capacidade da mulher. A Rainha de Saba, ao p6r a prova a
sabedoria de Saloméao; Cledprata, Rainha do Egito, que manipulou Julio César e
Marco Antonio; a Rainha Elisabeth I, da Inglaterra; Catarina da Prassia, que reinou
sobre a Russia®, sdo exemplos da resisténcia e competéncia feminina. Cite-se,
ainda, Joana D’Arc, Anita Garibaldi, Chiquinha Gonzaga® e muitas outras mulheres

que lutaram e outras que ainda lutam como Maria da Penha, em prol da verdadeira

igualdade entre os géneros masculino e feminino.

®DIAS, Maria Berenica. A Lei Maria da Penha na Justica: efetividade da Lei 11.340/2006 de
combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007. p. 15.

" I1dem.

® HERMANN, Leda Maria. Maria da Penha Lei com nome de mulher: consideraces a Lei
11.340/2006, comentada artigo por artigo. Campinas, SP: Servanda Editora, 2007. p. 55.

® |bidem, p. 57.
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2.2 FATOS QUE ENSEJARAM A CRIACAO DA LEI MARIA DA PENHA

Nesse contexto, ou seja, em busca da igualdade absoluta entre homem e
mulher, surgiu a Lei 11.340, sancionada pelo Presidente da Republica em 07 de
agosto de 2006, em cerimbnia que contou com a participacdo de mulheres
ocupando os mais relevantes cargos publicos do pais, além de representantes de
entidades feministas e a biofarmacéutica Maria da Penha Maia Fernandes, vitima da
violéncia domeéstica, cuja tragédia pessoal sensibilizou organismos internacionais,
provocando a reacao do Estado brasileiro no combate a violéncia doméstica contra a
mulher.

Como né&o poderia deixar de ser, a Lei 11.340, de 07 de agosto de 2006,
passou a ser conhecida como: Lei Maria da Penha.

O motivo que levou a ser “batizada” com esse nome, remonta ao ano de
1983.

Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto resumem bem a tragica
histéria de Maria da Penha Maia Fernandes, simbolo do combate a violéncia

doméstica.

No dia 29 de maio de 1983, na cidade de Fortaleza, no Estado do Ceara, a
farmacéutica Maria da Penha Maria Fernandes, enquanto dormia foi
atingida por tiro de espingarda desferido por seu entdo marido, o
economista Marco Antdnio Heredia Viveiros, colombiano de origem e
naturalizado brasileiro. Em razao desse tiro que atingiu a vitima em sua
coluna, destruindo a terceira e a quarta vértebras, suportou lesdes que
deixaram-na paraplégica. Foi o desfecho de uma relacdo tumultuada,
pontilhada por agressfes perpetradas pelo marido contra a esposa e
também contra as filhas do casal. Homem de temperamento violento, sua
agressividade impedia a vitima, por temor, de deflagrar qualquer iniciativa
visando a separa¢do do casal. De passado obscuro, descobriu-se, depois,
gue ja se envolvera na prética de delitos e que possuia filho na Colémbia,
fato ignorado pela ofendida. O ato foi marcado pela premeditacdo. Tanto
gue seu autor, dias antes, tentou convencer a esposa a celebrar um seguro
de vida, do qual ele seria o beneficiario. Ademais, cinco dias antes da
agressao, ela assinara, em branco, um recibo de venda de veiculo de sua
propriedade, a pedido do marido. Mas as agressdes ndo se limitaram ao
dia 29 de maio de 1983. Passada pouco mais de uma semana, quando ja
retornara para sua casa, a vitima sofreu novo ataque do marido. Desta
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feita, quando se banhava, recebeu uma descarga elétrica que, segundo o
autor, ndo seria capaz de produzir-lhe qualquer lesdo. Nesse instante
entendeu o motivo pelo qual, ha algum tempo, o marido utilizava o banheiro
das filhas para banhar-se, restando evidente ter sido ele o mentor dessa
segunda agressdo. Embora negasse a autoria do primeiro ataque,
pretendendo simular a ocorréncia de um assalto a casa onde moravam, as
provas obtidas no inquérito policial o incriminavam e se revelaram
suficientes para embasar a denudncia, ofertada pelo Ministério Pablico, no
dia 28 de setembro de 1984, perante a 12 Vara Criminal de Fortaleza.
Alguns dados foram, aqui, decisivos. Primeiro, a prova testemunhal,
constituida por empregados do casar, a ressaltar o génio violento do
marido. Segundo, conforme ja& mencionado, a intencéo deste em convencer
a esposa a celebrar um contrato de seguro, além de transferéncia do
veiculo. E, por ultimo, o encontro da espingarda utilizada na pratica do
crime, fato sempre negado pelo autor sob o fundamento de que néao
possuia qualquer espécie de arma de fogo. O réu foi entdo pronunciado em
31 de outubro de 1986, sendo levado a juri em 04 de maio de 1991,
guando foi condenado. Contra essa decisdo apelou a defesa, suscitando
nulidade decorrente da falha na elaboracdo dos quesitos. Acolhido o
recurso, foi o réu submetido a novo julgamento, no dia 15 de margo de
1996, quando restou condenado a pena de dez anos e seis meses de
priséo. Seguiu-se novo apelo deste Ultimo julgamento, bem como recursos
dirigidos aos tribunais superiores; certo que, apenas em setembro de 2002,
passados, portanto, mais de 19 anos da pratica do crime, foi seu autor
finalmente preso™®.

Importante ressaltar que as absurdas agressdes praticadas contra a Sra.

Fernandes em seu ambiente doméstico, a ineficacia legislativa e a morosidade da

justica nao foram suficientes para o surgimento da lei em questao.

A Lei Maria da Penha surgiu como imposi¢cdo da Organizacdo do Estados

Americanos (OEA) ao Brasil para que cumprisse as convencfes e tratados

7

internacionais dos quais € signatario, tanto que a ementa da referida lei faz

referéncia a Convencéo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagéo

contra a Mulher (CEDAW) e a Convencado Interamericana para Prevenir, Punir e

Erradicar a Violéncia contra a Mulher.

“CUNHA, Rogério Sanches e PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia Doméstica: Lei Maria da Penha
(Lei 11.340/2006) comentada artigo por artigo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p.

11/12.
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2.3 O BRASIL E OS ACORDOS INTERNACIONAIS: CEDAW E CONVENGCAO DE BELEM DO PARA

A fim de combater a violéncia doméstica o Brasil firmou acordos
internacionais.

O primeiro passo foi a ratificacdo da Convencao sobre a Eliminacédo de Todas
as Formas de Discriminacdo contra a Mulher (Convention on the Elimination off All
Forms of Discrimination against Women - CEDAW)", em 1° de fevereiro de 1984,
com reservas a alguns dispositivos (art. 15, 814 e 16, §1°, alineas “a”, “c”, “g” e “h”),
por meio do Decreto legislativo n° 93, de 14 de novembro de 1983, promulgado pelo
Decreto legislativo n°® 89.640, de 20 de margo de 1984.

Posteriormente, tendo em vista o reconhecimento, pela Constituicido Federal
de 1988, da igualdade entre homens e mulheres, notadamente na relagéo conjugal,
0 governo brasileiro retirou as reservas, ratificando o texto plenamente, por meio do
Decreto Legislativo n°® 26, de 22 de junho de 1994, promulgado pelo Decreto n°
4377, de 13 de setembro de 2002.

Para dirimir a desigualdade de género a Convencdo assinalou em seu
preambulo que: “a participacdo maxima da mulher em igualdade de condi¢cdes com o
homem, em todos os campos, é indispensavel para o desenvolvimento pleno e
completo de um pais, para o bem estar do mundo e para a causa da paz™.

Reconheceu, ainda, que:

a discriminacdo da mulher viola os principios da igualdade de direito e do
respeito a dignidade humana, dificulta a participacdo da mulher, nas
mesmas condi¢cdes que o homem, na vida politica, social, econémica e
cultural de seu pais, constitui um obstaculo ao aumento de bem-estar da
sociedade e da familia e dificulta o pleno desenvolvimento das
potencialidades da mulher para prestar servico ao seu pais e a
humanidade®®.

' BRASIL.Decreto n° 4377, de 13 de setembro de 2002. Disponivel em
http://www.cfemea.org.br/pdf/D4377.pdf. Acesso em 22.04.08.

2 | dem.

3 |dem.
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O segundo passo dado pelo Brasil foi ratificar a Convencao Interamericana
para Prevenir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, conhecida como “Convencéao
de Belém do Pard”, a qual foi adotada pela Assembléia Geral da Organizacdo dos
Estados Americanos, em 06 de junho de 1994 e ratificada pelo Brasil em 27 de
novembro de 1995

O tratado complementa a CEDAW e reconhece que a violéncia contra a
mulher constitui uma violacdo aos direitos humanos e as liberdades fundamentais.

Seu texto contempla que “a violéncia contra a mulher € uma ofensa a

dignidade humana e uma manifestacdo de relacbes de poder historicamente

715

desiguais entre mulheres e homens”™, concluindo que:

a adocdo de uma convenc¢do para prevenir, punir e erradicar toda a forma
de violéncia contra a mulher, no ambito da Organizagdo dos Estados
Americanos, constitui uma contribuicdo positiva para proteger os direitos da
mulher e eliminar as situacdes de violéncia que possam afeta-las'®.

Também significou importante avanco a ratificagédo pelo Brasil, do Protocolo
Facultativo a CEDAW, em 28 de junho de 2002", o qual em seu artigo 2°, possibilita

a realizacdo de denuncias individuais.

Art. 2°. As comunicagbes podem ser apresentadas por individuos ou
grupos de individuos, que se encontrem sob a jurisdicdo do Estado Parte e
aleguem ser vitimas de violagao de quaisquer dos direitos estabelecidos na
Convencao por aquele Estado Parte, ou em nome desse individuos ou
grupos de individuos. Sempre que for apresentada em nome de individuos
ou grupos de individuos, a comunicacdo deverd contar com seu
consentimento, a menos que o autor possa justificar estar agindo em nome
deles sem o seu consentimento™®.

Foi esse mecanismo adicional permitiu que o caso de Maria da Penha Maia

Fernandes ganhasse repercussao internacional.

“BRASIL.Decreto Legislativo n° 107, de 31/08/95. Promulgacdo: Decreto legislativo n°® 1973 de
30/08/02.
®ORAGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comiss&o Interamericana de Direitos Humanos.
Convencao interamericana para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher: Convencéo de
Eelém do Para. Disponivel em http://www.cidh.org/Basicos/Base8.htm. Acesso em 22.04.08.

Idem.
"BRASIL. Decreto legislativo n° 107, de 06/06/02. Promulgacdo: Decreto legislativo n° 4.316 de
30/07/02.
®1dem.
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2.4 TRAMITE PERANTE A COMISSAO DE DIREITOS HUMANOS — CASO N° 12.051/OES: MARIA

DA PENHA MAIA FERNANDES

Entre a préatica da dupla tentativa de homicidio e a prisdo do agressor da Sra.
Fernandes transcorreram dezenove anos e seis meses.

Diante desse fato, em 10 de agosto de 1998, o Centro pela Justica pelo
Direito Internacional (CEJIL) e o Comité Latino Americano de Defesa dos Direitos da
Mulher (CADEM), juntamente com a vitima, Maria da Penha Maia Fernandes,
formalizaram dendncia a Comissao Interamericana de Direito Humanos, 6rgdo da
OEA, responsavel pela analise de comunicacbes de violagdo de acordos
internacionais, o0 que levou a publicacdo, em 16 de abril de 2001, do Relatério n®
54/2001.

Nesse relatorio é realizada profunda andlise do fato denunciado, bem como
sdo apontadas falhas cometidas pelo Brasil, na qualidade de Estado Parte da
Convencgéo Americana e da Convencao de Belém do Para.

Assim constou no relatorio:

(...) a Republica Federativa do Brasil € responsavel da violagéo dos direitos
as garantias judiciais e a protecdo judicial, assegurados pelos artigos 8 e
25 da Convencdo Americana em concordancia com a obrigacéo geral de
respeitar e garantir os direitos, prevista no artigo 1 do referido instrumento
pela dilacdo injustificada e tramitacdo negligente deste caso de violéncia
domeéstica no Brasil. [...] Que o Estado violou os direitos e o cumprimento
de seus deveres segundo o artigo 7 da Convencédo de Belém do Para em
prejuizo da Senhora Fernandes, bem como em conexao com os artigos 8 e
25 da Convencdo Americana e sua relagdo com o artigo 1 da Convencéao,
por seus proprios atos omissivos e tolerantes da violéncia inflingidalg.

O Relatério da OEA impds ao Estado brasileiro o pagamento de uma
indenizacdo no valor de 20 mil ddlares em favor de Maria da Penha,

responsabilizando-o por negligéncia e omissdo em relacdo a violéncia doméstica e

' ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
(2000). Relatorio n° 54/01. Caso 12.051: Maria da Penha Maia Fernandes. 04.04.2001.
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recomendou a adocdo de varias medidas, entre elas: “simplificar os procedimentos
judiciais penais a fim de que possa ser reduzido o tempo processual, sem afetar os
direitos e garantias do devido processo” e “o estabelecimento de formas alternativas
as judiciais, rapidas e efetivas de solucédo de conflitos intrafamiliares, bem como de
sensibilizacdo com respeito a sua gravidade e as conseqiéncias penais que gera”.

Importante consignar também a posicao assumida pelo Brasil no caso Maria
da Penha, que simplesmente se omitiu ao ser indagado pela Comissao
Interamericana de Direitos Humanos.

Em 19 de outubro de 1998, a Comisséo solicitou informacdes ao Estado. Em
04 de agosto de 1999 reiterou o pedido, jA que ndo obteve qualquer resposta.
Novamente, sem sucesso, tornou a requerer informacdes em 07 de agosto de 2000,
quando, diante da inércia brasileira, aplicou o disposto no artigo 39 do Regulamento
da Comissao Interamericanas de Direitos Humanos, presumindo-se verdadeiros os
fatos narrados na denudncia.

Em conformidade com o artigo 51, do Pacto de San Jose da Costa Rica
(Convencédo Americana de Direitos Humanos), em marco de 2001 enviou o relatério
ao Estado brasileiro determinando cumprimento das recomendac¢des no prazo de
um més.

Novamente, demonstrando total descaso com a situacdo, o Brasil ndo se
manifestou, razdo pela qual a Comissao Interamericana tornou publico o relatério,
aplicando o artigo 51.3 da Convencédo Americana de Direitos Humanos.

Apé6s muita luta de Maria da Penha, com o apoio da CEJIL, CLADEM e
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos da OEA, surgiu a Lei 11.340/2006,
cujo escopo € dar um basta a violéncia doméstica, tornando efetiva e absoluta a

igualdade entre homens e mulheres.
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Maria da Penha Maia Fernandes, em reportagem publicada na Internet em

artigo intitulado “Um caso exemplar”, elaborado por Angela Santos, assim afirmou:

Para mim foi muitissimo importante denunciar a agressao, porque ficou
registrado internacionalmente, através do meu caso, que eram inimeras as
vitimas do machismo e da falta de compromisso do Estado para acabar
com a impunidade. Me senti recompensada por todos 0os momentos nos
guais, mesmo morrendo de vergonha, expunha minha indignacdo e pedia

justica para meu caso néo ser esquecido®.

Atualmente, Maria da Penha conta com 63 anos de idade e é uma das
coordenadoras da Associacdo dos Parentes e Amigos de Vitimas de Violéncia, com
sede em Fortaleza.

Segundo ela, passar da condicdo de vitima para a de protagonista “foi uma
luta muito dificil”*.

Afirma Maria da Penha que “em 1994, publiquei o livro Sobrevivi...Posso
Contar, que considero minha carta de alforria, pois foi através dele que meu caso
passou a ser algo concreto, palpavel em relacdo aos casos de violéncia
doméstica™®.

Os passos dados por Maria da Penha na divulgacdo das agressdes que
sofreu, abriu caminho para que outras denuncias sejam feitas e atitudes efetivas
sejam tomadas com o fim de erradicar definitivamente a violéncia contra mulher no
ambito familiar, notadamente em relacdo a cultura discriminatéria disseminada pela

sociedade e suas respectivas instituigoes.

Chegou 0 momento de dar um basta a desigualdade de género.

20 SANTOS, Angela. Um caso exemplar. Disponivel em
?}tp:/lwww.mulheresnobrasil.org.br/pdf/PMB_CapB_Reportagem.pdf. Acesso em 22.04.08.

Idem.
22 | dem.
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3. ABRANGENCIA DA LEI MARIA DA PENHA

A Lei Maria da Penha cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e
familiar contra mulher, com fundamento no 88° do artigo 226 da Constituicdo
Federal, além de tratados internacionais ja citados e dispde sobre outras
providéncias, de modo que antes de analisar a questdo relativa a
inconstitucionalidade da lei sustentada por alguns, se faz necessario compreender,
primeiramente, seu ambito de abrangéncia, ou seja, delimitar o que é violéncia
domeéstica e as formas como pode ocorrer, 0 que é unidade domeéstica e familia e os

sujeitos dessa violéncia.

3.1 VIOLENCIA DE GENERO

Stela Valéria Soares de Farias Cavalcanti, promotora de justica em Macei6
(AL), em trabalho publicado na Internet, explica o conceito de violéncia.
Violéncia, em seu significado mais frequente, quer dizer uso da forca fisica,
psicoldgica ou intelectual, para obrigar outra pessoa a fazer algo que nao
estd com vontade; é constranger, é tolher a liberdade, é incomodar, é
impedir a outra pessoa de manifestar sua vontade, sob pena de viver
gravemente ameacada ou até mesmo espancada, lesionada ou morta. E

um meio de coagir, de submeter outrem ao seu dominio, € uma forma de
violacéo dos direitos essenciais do ser humano.?®

Ja a violéncia de género é um termo utilizado para demonstrar e sistematizar
as desigualdades existentes entre mulheres e homens. Trata-se de violéncia
decorrente de uma relacdo de dominagao do homem e de submisséao da mulher.

Segundo a promotora, a violéncia de género, nada mais é, do que o reflexo
dos papéis impostos aos homens e mulheres ao longo da histéria em decorréncia do
patriarcado e sua ideologia, indicando que “a pratica desse tipo de violéncia nédo é

fruto da natureza, mas sim do processo de socializacdo das pessoas.”

“CAVALCANTI, Stela Valéria Soares de Farias. A violéncia doméstica como violagéo dos direitos
214umanos. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7753. Acesso em: 22.04.08.
Idem.
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Portanto, a violéncia de género € aquela violéncia praticada contra pessoa do

sexo feminino motivada apenas e simplesmente pela condicdo de ser mulher.

3.2 VIOLENCIA DOMESTICA

A violéncia doméstica diferencia-se da violéncia “comum” pela “especial”
caracteristica de ser cometida no lar, na unidade doméstica e por pessoas, cujo ato,
a vitima jamais imaginaria que pudesse praticar: um membro da familia que vive
com a vitima, podendo ser homem, mulher, crianca, adulto, adolescente ou idoso.

Portanto, a violéncia doméstica tanto pode ser praticada contra o género
feminino ou masculino. Ressalte-se, todavia que os principais alvos sdo mulheres e
criangas.”

A Lei 11.340/2006 prevé a violéncia doméstica praticada exclusivamente
contra a mulher.

Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto, comentando a referida lei,
conceituam violéncia domeéstica como sendo a “agressdo contra mulher, num
determinado ambiente (doméstico, familiar ou de intimidade), com finalidade
especifica de objeta-la, isto €, dela retirar direitos, aproveitando da sua
hipossuficiéncia™®.

A prépria lei, no artigo 5° define o que é violéncia domeéstica, bem como
identifica suas formas (artigo 7°).

Para Maria Berenice Dias essa iniciativa do legislador no sentido de consignar
expressamente o conceito de violéncia doméstica, apesar de nao ser adequada,
pois a lei ndo deve definir conceitos, tem carater pedagogico, ja que as pessoas nao
possuem consciéncia social sobre o tema violéncia.””

Assim dispde o caput do artigo 5° da Lei Maria da Penha:

“Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a

mulher qualquer acdo ou omisséo baseada no género que lhe cause morte,
lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico, dano moral ou patrimonial

(..)" "

*CAVALCANTI, Stela Valéria Soares de Farias. A violéncia doméstica como violacéo dos direitos
humanos. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7753. Acesso em: 22.04.08.
CUNHA, Rodrigo Sanches e Ronaldo Batista Pinto. Violéncia Doméstcia: Lei Maria da Penha
comentada artigo por artigo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 28.

*’DIAS, Maria Berenice. A lei Maria da Penha na Justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de
combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007. p. 39.

8 BRASIL. Lei n° 11.340/2006, de 07 de agosto de 2006.
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Nos incisos | a lll, do dispositivo transcrito, o legislador estabelece o ambito
em gue a violéncia doméstica podera ocorrer, tema que sera abordado nos topicos
seguintes.

Guilherme de Souza Nucci critica 0 conceito legal de violéncia doméstica,
taxando-o de “lamentavel, uma norma mal redigida e extremamente aberta.””

Afirma, ainda, que “pela interpretacédo literal da lei, qualquer crime contra a
mulher seria violéncia doméstica e familiar, uma vez que lhe causa, no minimo,
sofrimento psicolégico.”™

No mesmo sentido de Nucci, manifesta-se Marcelo Lessa Bastos afirmando
que:

(...) o elastério conceitual de que se valeram os arts. 5° e 7°, ao definirem o
ambito de incidéncia da Lei, permitram a formulacdo de juizos de
adequacdo excessivamente abertos, vagos e imprecisos e, portanto,

contrarios a idéia de seguranca juridica que deve nortear do Direito
Penal.*

Apesar das criticas, o risco da interpretacdo ampla, ndo existe, porquanto a
agravante prevista no artigo 61, inciso Il, alinea “f", parte final, do Cédigo Penal®*
restringe a violéncia contra a mulher na forma da lei especifica, de modo que,
somente a violéncia praticada contra o género feminino e em razdo do convivio
familiar ou afetivo € que leva o aumento da pena.

Na verdade, para se alcancar o conceito de violéncia doméstica e familiar,
deve-se conjugar a norma do artigo 5° da lei em questao e a do artigo 7°, que prevé
as formas de violéncia. Assim, violéncia doméstica € qualquer das acdes arroladas
no artigo 7° (violéncia fisica, psicoldgica, sexual, patrimonial ou moral) praticada

contra a mulher, em razdo de vinculo de natureza familiar ou afetivo.*

?® NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007. p.863.

30

Idem.
$IBASTOS, Marcelo Lessa. Violéncia Doméstica e Familiar contra a mulher: Lei “Maria da Penha”,
Alguns Comentarios. Disponivel em:

http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/manaus/violencia_criminalidade_marcelo_lessa_basto
s.pdf. Acesso em 22.04.08.

%2 Brasil. Decrete-Lei n°® 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal.

®MISAKA, Marcelo Yuki. Violéncia doméstica e familiar contra a mulher: em busca do seu
conceito. Caxias do Sul:Juris Plenum, 2007. p. 85.
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3.3 SUJEITOS DA VIOLENCIA DOMESTICA

O sujeito ativo podera ser tanto um homem como outra mulher, desde que
reste configurado o vinculo de relagcdo doméstica, familiar ou de afetividade, posto
que a intencdo do legislador € priorizar a protecdo da violéncia doméstica contra a
mulher, independentemente do género do agressor.*

Quanto ao sujeito passivo, exige a lei uma qualidade especial. No dizer de
Jayme Walmer de Freitas: ser mulher.*

Nesse conceito se enquadram além das esposas, companheiras, maes,
sogras, avés e netas, as lésbhicas, as transexuais e as travestis®. Enfim, qualquer
mulher que seja vitima da violéncia no a&mbito doméstico e familiar.

Ha que se observar, contudo, o disposto no artigo 44 da Lei Maria da Penha,
que acrescentou ao delito de lesdo corporal, previsto no artigo 129, §9° do Cédigo
Penal, o aumento da pena, se o delito for cometido contra pessoa portadora de
deficiéncia, permitindo, nesse caso, e unicamente nesse caso, que 0 sujeito nao seja

necessariamente mulher, bastando que seja portador de deficiéncia.

3.4 UNIDADE DOMESTICA

O artigo 5°, inciso |, da Lei 11.340/2006 estabelece que serd considerada
violéncia doméstica aquela que cometida no ambito da unidade doméstica,
compreendida como o espaco de convivio permanente de pessoas, com Ou sem

vinculo familiar, inclusive as esporadicamente agregadas.

#S0UZA, Sergio Ricardo. Comentario a Lei de combate a violéncia contra a mulher: Lei Maria da
Penha 11340/2006. Curitiba: Jurua, 2007. p. 47.

® FREITAS, Jayme Walmer de. Impressdes objetivas sobre a lei de violéncia doméstica.
Disponivel em: http://jusvi.com/artigos/23804/3. Acesso em 22.04.08.

*®DIAS, Maria Berenice. A lei Maria da Penha na Justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de
combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007. p. 41.
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Compreende, desse modo, a violéncia praticada no espaco caseiro, cujo
agressor mantém vinculo familiar, incluindo, inclusive, os agregados integrantes
dessa unidade familiar.

Segundo Fabio da Mota Alves:

essa definicdo abrange, inclusive, os empregados domésticos, ou seja, 0s
“esporadicamente agregados” — assunto, alids, muito debatido no
Congresso Nacional. O termo “esporadicamente” aqui da uma nocéo de
relacionamento provisorio, tipica relacdo de emprego doméstico.*”

Nesse ponto, ha que se citar Damasio de Jesus e Hermelino de Oliveira
Santos® que fazem uma distincdo entre a “diarista”, a empregada que trabalha
diariamente, mas ndo mora no emprego e aquela que trabalha e mora na residéncia
da familia.

Para referidos autores, a primeira ndo esta protegida pela lei, jaA que ndo pode
ser considerada como membro da familia.

Quanto a segunda, para aplicacdo da lei ser4 necessario verificar a sua
efetiva participagdo no ambiente familiar.

Por fim, aquela que mora na residéncia da familia, em razdo de sua
convivéncia, deve ser considerada como integrante da familia, e,
consequentemente, receptora da Lei Maria da Penha.

A mulher agredida no ambito da unidade doméstica deve fazer parte dessa
relacdo domeéstica e familiar. “Nao seria l6gico que qualquer mulher, bastando estar
na casa de alguém, onde ha relacdo doméstica entre terceiro, se agredida fosse,

gerasse a aplicacdo da agravante trazida pela Lei Maria da Penha.”®

¥ ALVES, Fabio da Mota. Lei Maria da Penha: das discussdes & aprovacdo de uma proposta
concreta de combate a violéncia doméstica e familiar contra a  mulher.
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8764> Acesso em 22.04.08.

¥JESUS, Damasio de; SANTOS, Hermelino de Oliveira. A empregada doméstica e a Lei Maria da
Penha. Sdo Paulo: Complexo Juridico Damasio de Jesus, nov. 2006. Disponivel em:
www.damasio.com.br. Acesso em: 22.04.08.

¥NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007. p. 864.
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3.5 FAMILIA

Pela primeira vez o legislador trouxe expressamente o conceito de familia ao
estabelecer no artigo 5°, inciso Il, da Lei 11.340/2006 que respondera nos termos da
lei aquele que praticar violéncia domeéstica contra mulher: “no ambito da familia,
compreendida como a comunidade formada por individuos que sdo ou se
consideram aparentados, unidos por lagcos naturais, por afinidade ou por vontade
expressa.”

Trata-se um conceito inovador do que seja familia, trazendo certamente uma
evolucdo para o direito e isso, porque O conceito normativo permite que se
reconhega como entidade familiar um casal de mulheres, as quais se consideram
aparentadas, unidas por vontade expressa.

O legislador deu um passo a frente e assim deve ser, pois “a no¢ao de familia
como nucleo de afetividade e base da sociedade deve se encarada, como de fato é,
como um fator cultural. E, dessa maneira, a legislagcdo deve acompanhar a evolucao
da sociedade e, conseqiiente, dos arranjos familiares™*.

Assim, pode-se dizer que andou bem a Lei 11.340/2006 ao estabelecer
conceito abrangente de familia.

Diante da nova definicdo, além da familia constituida pelo casamento, pela
unido estavel e a familia monoparental, trouxe ao abrigo da lei outros modelos
familiares, como as familias anaparentais (formada entre irmaos), as homoafetivas e

as familias paralelas (quando o homem mantém duas familias).

‘9 BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006.

“L RABELDO, Iglesias Fernanda de Azevedo e SARAIVA, Rodrigo Viana. A Lei Maria da Penha e o
reconhecimento legal da evolucdo do conceito de familia. Disponivel em
www.jusnavigandi.com.br. Acesso em 22.04.08.
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3.6 RELACAO INTIMA DE AFETO

O inciso lll, do artigo 5°, da Lei em comento protege a violéncia decorrente de
“relacdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a
ofendida, independentemente de coabitagédo™.

O dispositivo em questdo diz respeito as vitimas em relacdo a agressores
com quem tiveram relacionamento familiar, como ex-maridos e ex-companheiros.

Entretanto, o legislador abarcou também as relacbes de namorados ou noivos
ao consignar no dispositivo que a relacéo independe de coabitacéo.

O dispositivo é criticado sob o argumento de que identifica como violéncia
domeéstica qualquer relacdo “inserida em um relacionamento estreito entre duas
pessoas, fundado em camaradagem, confianca, amor, etc.”

Guilherme de Souza Nucci afirma:

Cremos ser inaplicavel o dispositivo no inciso Ill, do art. 5°, desta lei, para
efeitos penais. Na Convencdo Interamericana para prevenir, punir e
erradicar a violéncia contra a mulher, no art. 2°, 81° prevé-se que a
violéncia contra a mulher tenha ocorrido ‘dentro da familia ou unidade
domeéstica ou em qualquer relacéo interpessoal, em que 0 agressor conviva
ou tenha convivido no mesmo domicilio que a mulher e que compreende,
entre outros, estupro, maus-tratos e abuso sexual’. Logo, € bem menos
abrangente do que a redacéo do inciso Ill do art. 5°, da Lei 11.340/2006.
Exige-se, no texto da Convencdo, a existéncia de coabitacdo atual ou
passada. Na Lei 11.340/2006 basta a convivéncia presente ou passada,
independentemente da coabitacdo. Ora, se agressor e vitima sédo da
mesma familia e nunca viveram juntos, ndo se pode falar em violéncia

doméstica e familiar. Dai emerge a inaplicabilidade do dispositivo n inciso
Il

Em contrapartida, Maria Berenice Dias defende que:

Diante desta nova realidade, ndo ha como restringir o alcance da previsao
legal. Vinculos afetivos que refogem ao conceito de familia e de entidade
familiar nem por isso deixam de ser marcados pela violéncia. Assim,
namorados e noivo, mesmo que ndo vivam sob o mesmo teto, mas

“2 BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006.

3 CUNHA, Rodrigo Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia Doméstica: Lei Maria da Penha
comentada artigo por artigo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 30.

* NUCCI, Guilherme de Souza. Lei penais e processuais penais comentadas. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007. p. 865.
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resultando a situacdo de violéncia do relacionamento, faz com que a
mulher mereca o abrigo da Lei Maria da Penha.*

3.7 ESPECIES DE VIOLENCIA

No artigo 7° da Lei Maria da Penha encontra-se a definicdo das formas ou
espécies de violéncia doméstica e familiar.

Trata-se de um rol exemplificativo, jA que contém a expresséao ‘entre outras’,
podendo ocorrer situacdes outras que também configurem violéncia doméstica.

Segundo Leda Maria Hermann* ndo possuem objetivo criminalizador, ou seja,
nao criam tipos penais, apenas indicam circunstancias que ensejam violéncia

doméstica e, conseqiientemente, autorizam a aplicacao da lei Maria da Penha.

3.7.1 Violéncia Fisica

O artigo 79, inciso |, da Lei em comento, considera violéncia fisica, aquela
entendida como qualquer conduta que ofenda a integridade fisica da mulher. Desse
modo, além da utilizacdo da forca, “mediante socos, tapas, pontapés, empurrées,

arremesso de objetos, queimaduras, etc”*

, aquele que praticar condutas que
ofendam também a saulde corporal da mulher, incidirdo na pratica do crime de
violéncia doméstica como, por exemplo, por meio de conduta omissiva, “no sentido

de privacdo de alimentos, cuidados indispensaveis e @ tratamento

> DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica: efetividade da Lei 11.340/2006 de
combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007. p. 45.

% HERMANN, Leda Maria. Maria da Penha Lei com nome de mulher: consideracbes a Lei
11.340/2006 comentada artigo por artigo. Campinas: Servanda Editora, 2007. p. 105.

“"CUNHA, Rodrigo Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia Doméstica: Lei Maria da Penha
comentada artigo por artigo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 37.
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médico/medicamentoso a mulher doente ou de qualquer forma fragilizada em sua

3.7.2 Violéncia psicoldgica

A violéncia psicologica vem estampada no inciso Il, do artigo 7° da Lei

11.340/2006 e assim preconiza:

(...) Il. a violéncia psicolégica, assim entendida como qualquer conduta que
Ihe 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, crengcas e decisfes, mediante
ameaga, constrangimento, humilhagdo, manipulagéo, isolamento, vigilancia
constante, perseguicdo contumaz, insulto, chantagem, ridicularizagéo,
exploracéo e limitagdo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe
cause prejuizos a salde psicolégica e & autodeterminacdo®.

Trata-se de violacdo ao direito fundamental a liberdade, pois por meio de
ameacas, insultos, chantagens o agressor leva a vitima a um isolamento social
forcado. De forma lenta e intermitente, destréi a auto-estima da vitima reduzindo sua
capacidade de resisténcia e autodeterminacéo®™.

N&o raras sdo as vezes em que a violéncia moral é tdo ou mais prejudicial
que a violéncia fisica, pois apesar de ndo deixar marcas visiveis, emocionalmente,
“causa cicatrizes indeléveis para toda a vida™".

Para configuracdo do dano psicolégico ndo € obrigatoria a realizacdo de

exame pericial, sendo suficiente que o juiz reconheca a ocorréncia da violéncia para

autorizar a aplicacdo de medidas protetivas®.

“*HERMANN, Leda Maria. Maria da Penha Lei com nome de mulher: consideracbes a Lei
11.340/2006, comentada artigo por artigo. Campinas: Servanda Editora, 2007. p.108.

49 BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006.

*% |bidem, p.109.

*L CAVALCANTI, Stela Soares de Farias. A violéncia doméstica como violacdo aos direitos
humanos. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7753>. Acesso em: 22.04.08.
2 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica: efetividade da Lei 11.340/340/2006 de
combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007.p.48.
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3.7.3 Violéncia sexual

Como néo poderia deixar de ser, uma vez que a violéncia sexual foi
reconhecida como violéncia contra a mulher na Convengéo Interamericana para
prevenir, punir e erradicar a violéncia doméstica contra a mulher — Convengéo de
Belém do Parg, a Lei 11.340/2006 também prevé em seu artigo 7°, inciso lll, a
violéncia sexual como forma de violéncia doméstica, o que foi admitido com certa
resisténcia, pois a tendéncia sempre foi identificar o exercicio da sexualidade como
obrigacdo decorrente dos deveres do casamento, permitindo, dessa forma, que a
insisténcia masculina fosse considerada como o exercicio regular de um direito®.

Trata-se esse dispositivo da mais ampla protecao declarada em lei no que diz
respeito aos direitos sexuais e ou reprodutivos da mulher, pois além de coibir
condutas sexuais que levem a prética sexual indesejada por ela, na parte final do
dispositivo, ao consignar “qualquer conduta que limite ou anule o exercicio de seus
direitos sexuais e reprodutivos” o legislador protege o direito da mulher,
notadamente a adulta, de manter relagbes sexuais quando, com guem e com
qguantos parceiros desejar, bem assim de escolher e decidir o momento de gerar

filhos.*

3.7.4 Violéncia patrimonial

A Lei Maria da Penha reconhece como violéncia patrimonial o ato de reter,

subtrair e destruir total ou parcialmente objetos, instrumentos de trabalho,

3 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica: efetividade da Lei 11.340/340/2006 de
combate & violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007.p.48.

**HERMANN, Leda Maria. Maria da Penha Lei com nome de mulher: consideracdes a Lei
11.340/2006, comentada artigo por artigo. Campinas: Servanda Editora, 2007. p.109.
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documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos econémicos, incluindo os
destinados a suas necessidades (Art. 7°, IV).

Portanto, além dos bens economicamente relevantes, a lei insere no contexto
de patrimbnio agueles objetos de valor afetivo e uso pessoal.

Essa espécie de violéncia configura, na maioria das vezes, uma forma de
manipular a liberdade da mulher, principalmente quando ela decide romper o ciclo
de violéncia. Assim, como forma de vinganca ou como um instrumento para obriga-
la a permanecer na relacédo, o agressor priva sua vitima de seus bens.*

Note-se que a violéncia patrimonial prevista na Lei Maria da Penha encontra
tipificacéo definida no Cédigo Penal entre os delitos contra o patrimdnio como o furto
(CP, art. 155), dano (CP, art. 163), apropriacao (CP, art. 168), etc, permitindo-se
concluir que tais condutas estariam protegidas pelas imunidades previstas nos
artigos 181 e 182, ambos do Codigo Penal.

Entretanto, a partir da nova definicdo de violéncia doméstica, que prevé
agressao patrimonial como forma de violéncia domeéstica contra a mulher, essas
imunidades, sejam elas absolutas ou relativas, ndo se aplicam quando a vitima for
mulher e com o agressor mantiver relacdo familiar.*®

A contrario senso, Guilherme de Souza Nucci, questiona a utilidade do
dispositivo justamente porque entende que sao aplicaveis as imunidades antes
referidas, o que implica dizer que praticando violéncia patrimonial contra a mulher o
agressor estaria isento de pena, sendo, desse modo, inutil a disposicdo normativa

em questao.

> HERMANN, Leda Maria. Maria da Penha Lei com nome de mulher: consideracdes a Lei
11.340/2006, comentada artigo por artigo. Campinas: Servanda Editora, 2007. p.109.

*® DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica: efetividade da Lei 11.340/340/2006 de
combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007. p. 52.
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Assim se manifesta o autor: “Lembremos que h& as imunidades (absoluta ou
relativa) fixada pelos arts. 181 e 182 do Codigo Penal, nos casos de delitos
patrimoniais néo violentos no ambito familiar™’.

Contudo, ha que prevalecer o posicionamento de que as imunidades nao se
aplicam, pois esta é a intencdo do legislador ao trazer tratamento diferenciado a
mulher, da mesma forma como fez no Estatuto do Idoso, de forma expressa, ao
prever no artigo 95 que: “Os crimes definidos nesta lei sdo de acao penal publica
incondicionada, ndo se lhes aplicando os arts. 181 e 182 do Cédigo Penal™®, sem

que isso implique em desrespeito ao principio constitucional da isonomia, tema que

sera abordado em topico proprio.

3.7.5 Violéncia Moral

A violéncia moral consiste na desmoralizacdo da mulher e ocorre,
normalmente, de forma concomitante com a violéncia psicoldgica.

Nos termos do artigo 7°, inciso V, da Lei Maria da Penha ocorre sempre que €
imputada a mulher conduta que configura calUnia, difamacado ou injdria, tipificadas
como crime, respectivamente nos artigos 138, 139 e 140, todos do Cédigo Penal.

Assim, quando os referidos delitos forem praticados contra a mulher, no
ambito familiar ou da relagéo afetiva, o reconhecimento da violéncia como domeéstica
€ medida que se impbe, de forma que devera incidir o agravamento da pena,

previsto no artigo 61, inciso I, alinea f do Cédigo Penal.

> NUCCI, Guilherme de Souza. Lei penais e processuais penais comentadas. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007. p. 867.

*®BRASIL. Lei n° 10. 741, de 01 de outubro de 2.003. Dispde sobre o Estatuto do Idoso e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.741.htm. Acesso em
22.04.08.
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4. CONSTITUCIONALIDADE E CONVENIENCIA DA LEI MARIA DA PENHA

Conhecidos os conceitos trazidos pela lei de violéncia domeéstica e familiar
contra a mulher, bem como seu ambito de abrangéncia, € possivel compreender e
analisar a questao relativa a sua constitucionalidade.

Apesar de ter sido comemorada por muitos, desde sua entrada em vigor, a
Lei 11.340/2006 vem sendo alvo de muitas criticas, ora sendo taxada de
inconstitucional, ora de inconveniente por conter expressoes inapropriadas.

Aqueles que sustentam a sua inconstitucionalidade argumentam que a lei fere
o principio da isonomia previsto na Carta Constitucional, pois estabelece tratamento
diferenciado as mulheres em relacéo aos homens.>

Também se afirma que o artigo 41, da Lei Maria da Penha, que veda a
aplicacao da Lei 9.099/1995, é inconstitucional. Primeiro, porque no mesmo contexto
fatico, a agressao praticada contra pessoa de um sexo ou de outro gera
consequéncias diversas: para um aplicando-se a Lei dos Juizados Criminais e para
outro, as normas previstas na Lei 11.340/2006.* E, segundo, por afrontar o artigo
98, inciso |, da Constituicdo Federal, que prevé competéncia dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais para processar e julgar delitos de menor potencial ofensivo.*

Também é taxado de inconstitucional o artigo 33, da Lei 11.340/2006 por

versar matéria de organizacdo judiciaria, o que contraria o artigo 125, 81°, da

* SANTIN, Valter Foleto. Igualdade Constitucional na Violéncia Doméstica. Disponivel em
http://www.apmp.com.br/juridico/santin Acesso em 22.04.08 e CAMPOS, Roberta Toledo. Aspectos
Constitucionais e Penais Significativos da Lei Maria da Penha. Disponivel em
http://www.blogdolfg.com.br. Acesso em 22.04.08.

®MOREIRA, Rémulo de Andrade. A Lei Maria da Penha e suas inconstitucionalidades. Disponivel
em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10291>. Acesso em 22.04.08.

®1 Enunciado n° 82 do Encontro de Juizes dos Juizados Especiais Criminais e de Turmas Recursais
do Estado do Rio de Janeiro.
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Constituicdo Federal, que determina competéncia legislativa estadual para dispor
sobre organizacgéo judiciaria.®®

Outras impropriedades técnicas sdo apontadas como a utilizacdo do termo
“Juizados” ao invés de Vara de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; a
utilizacdo do termo “agressor”, por ferir o principio da presuncao de inocéncia (CF,
art. 5°, LVI®; bem como a utilizacdo do termo “ren(incia”, quando o correto seria
“retratacdo” da representacgdo.*

Alega-se, ainda, a inconstitucionalidade do artigo 42, da Lei Maria da Penha,
o qual traz uma nova modalidade de prisdo preventiva.

Enfim, inUmeras sdo as criticas e ndo raras sdo as decisfes judiciais
declarando, por meio de controle difuso de constitucionalidade, a
inconstitucionalidade da lei, razdo porque se faz necessario o estudo do tema, a fim
de afastar quaisquer duvidas quanto a sua constitucionalidade e conveniéncia,

impondo, dessa forma, sua efetiva aplicacdo aos casos concretos.

4.1 CONSTITUCIONALIDADE DA LEI MARIA DA PENHA PERANTE O PRINCIPIO DA ISONOMIA

A principal alegagdo contraria a Lei 11.340/2006 é a de que seria
inconstitucional por afrontar o principio da igualdade, na medida em que proporciona
tratamento diferenciado aos homens e mulheres, vitimas de violéncia doméstica, em

razao exclusivamente do sexo.

®2CUNHA, Rodrigo Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia Doméstica: Lei Maria da Penha
comentada artigo por artigo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 116 e Enunciado n°® 86 do
Encontro de Juizes dos Juizados Especiais Criminais e de Turmas Recursais do Estado do Rio de
Janeiro.

®BARBAGALO, Fernando Brandini. Duas impropriedades técnicas da Lei de Protecdo a Mulher:
Lei n® 11.340/2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8913>. Acesso em
22.04.08.

® BASTOS, Marcelo Lessa. Violéncia Doméstica e Familiar contra a mulher — Lei “Maria da
Penha” - Alguns Comentarios. Disponivel em:
http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/manaus/violencia_criminalidade_marcelo_lessa_basto
s.pdf. Acesso em 22.04.08.
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Se a vitima da violéncia doméstica for do sexo masculino e o delito for
considerado de menor potencial ofensivo, sera analisado sob o enfoque da Lei
9.099/1995. Em contrapartida, sendo agredida uma mulher, o julgamento sera
realizado com o rigor da Lei 11.340/2006.%°

Nessa linha é o pensar de Valter Foleto Santin:

Como se vé, a pretexto de proteger a mulher, numa pseudopostura
‘politicamente correta’, a nova legislacéo é visivelmente discriminatéria no
tratamento de homem e mulher, ao prever sancdes a um das partes do
género humano, o homem, pessoa do sexo masculino, e protecdo especial
a outra componente humana, a mulher, pessoa do sexo feminino, sem
reciprocidade, transformando o homem em cidaddo de segunda categoria
em relacdo ao sistema de prote¢do contra a violéncia doméstica, ao
proteger especialmente a mulher, numa aparente formacdo de casta
feminina.®®

Essa tese, contudo, ndo pode prosperar, pois tem fundamento apenas no
aspecto formal do principio isondmico, ignorando o conteltdo juridico material do
principio utilizado como fundamento da alegada inconstitucionalidade. Por isso, ha

que se fazer a distincdo entre igualdade formal e igualdade material.

4.1.1 Igualdade formal e Igualdade material

A Constituicdo Federal estabelece no caput do artigo 5° que “todos sao iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza.”’

Trata-se de igualdade formal, no sentido de que as normas devem ser
elaboradas e aplicadas indistintamente a todos os individuos, sem levar em conta as
distingdes de grupos. “E que a igualdade constitui o signo da democracia’®, nédo
admitindo privilégios ou distin¢des.

Entretanto, a interpretacdo ndo pode ser estreita, deve sim ser analisada em

conjugagao com outras normas constitucionais que buscam igualar os desiguais por

®® VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Da constitucionalidade e conveniéncia da Lei Maria da
Penha. Disponivel em COMPLETAR

® SANTIN, Valter Santin. Igualdade Constitucional na Violéncia Doméstica. Disponivel em
www.ibccrim.org.br. Acesso em 22.04.08.

®’BRASIL. Constituicdo de 1988. Constituicio da Republica Federativa do Brasil.

®SILVA, José Afonso da. Curso Direito Constitucional Positivo. 262 edicdo. S&o Paulo: Editora
Malheiros, 2006. 214.
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meio de outorga de direitos sociais substanciais, ou seja, em busca da igualdade

material.

E isso porque:

A Constituicdo procura aproximar os dois tipos de isonomia, na medida em
que ndo se limita ao simples enunciado da igualdade perante a lei;
menciona também a igualdade material entre homens e mulheres e
acrescenta vedacodes a distingdo de qualquer natureza e a qualquer forma
de discriminac&o.®

Portanto, a previsdo contida no inciso I, do artigo 5° de que “homens e

mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes”, deve receber tratamento baseado em

ideais de justica, ou seja, isonomia material, buscando sempre igualar quem se

encontra em situacao de desigualdade.

Aristételes apud Willian Lofy ja ensinava que “a verdadeira igualdade, ou seja,

aquela que almeja a dignidade da pessoa humana, consiste em tratar igualmente os

iguais e desigualmente os desiguais”.”

Alexandre Moraes manifesta-se da seguinte forma ao comentar o inciso I, do

artigo 5° da Constituicdo Federal:

A correta interpretacdo desse dispositivo torna inaceitavel a utilizagdo do
discrimen sexo, sempre que o mesmo seja eleito com o propdsito de
desnivelar materialmente o homem da mulher; aceitando-o, porém, quando
a finalidade pretendida for atenuar os desniveis. Conseqiientemente, além
de tratamentos diferenciados entre homens e mulheres previstos pela
propria Constituicdo (arts. 7°, XVII e XIX; 40, 881° e 2°; 201,87°), podera a
legislacéo infraconstitucional pretender atenuar os desniveis de tratamento
em razao do sexo’",

Segundo esse autor 0 que ndo se admite sdo as diferenciacbes arbitrarias e

absurdas.

No mesmo sentido manifesta-se Maria Berenice Dias:

% SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual & Constituicdo. Sdo Paulo: Editora Malheiros,

2005. p. 72.
°LOFY, Willian. A ac&o

afirmativa e o respeito aos principios de igualdade e dignidade da

pessoa humana. Disponivel em: http://www.direitonet.com.br/artigos/x/20/24/2024/. Acesso em

22.04.08.

" MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 212 Edicdo. Sdo Paulo: Editora Atlas S/A, 2007.

p. 34.
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O que se deve atentar ndo € a igualdade na lei perante a lei, mas no direito
a igualdade mediante a eliminacdo das desigualdades, o que impde o
estabelecimento de diferencia¢des especificas como Unica forma de dar
efetividade ao preceito isonémico consagrado na Constituicado Federal.”

A questéo das diferencas € bem explicada por Leda Maria Hermann:

(...) Ao sustentar a igualdade absoluta entre homem e mulher,
desconsiderou as alteridades e ndo deixou espaco para a necessaria
composicao das diferengas entre homens e mulheres. O reconhecimento
das diferencas com base no sexo e no género é fundamento essencial no
respeito as diferencas. Ser diferente ndo significa ser melhor ou pior,
inferior ou superior. Ser diferente significa, tdo s, ser exatamente o que é.
Reconhecer que as diferencas existem ¢é passo fundamental para
conquistar o direito a igualdade perante a lei, ja que, sabidamente, a
igualdade legal consiste justamente em trata desigualmente os desiguais’.

Dai porque é possivel concluir que o principio da igualdade ndo s6 permite
como exige tratamento diferenciado em determinadas situacdes, como no caso de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. InUmeras sédo as justificativas para

iSso, como sera visto no topico seguinte.

4.1.2 Justificativas para tratamento diferenciado

Diversas sdo as |justificativas para que a mulher, vitima de violéncia
doméstica, receba tratamento especifico.

Primeiramente, porque o Estado deve buscar uma isonomia material, tratando
os desiguais na medida de suas desigualdades, como ja explicitado anteriormente.

Ha que se lembrar também que a desigualdade entre homem e mulher
exsurge ao longo dos séculos, pois, como é sabido, a mulher sempre foi vitima da

dominac&o masculina, fato que por si s, ja autorizaria a protecdo especial.

?DIAS, Maria Berenice. Conversando sobre a mulher e seus direitos. Porto Alegre: Editora
Livraria do Advogado, 2004. p. 74.

® HERMANN, Leda Maria. Maria da Penha Lei com nome de mulher: Violéncia Doméstica e
Familiar. Editora Servanda. Campinas, 2007. p. 72.
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E o0 que ja ocorre com as criancas e adolescentes (ECA) e com os idosos (El)
e porque ndo dizer dos consumidores (CDC), os quais possuem protecao
diferenciada em razdo de sua hipossuficiéncia, mas nem por isso, tiveram seus
direitos questionados. Cite-se, também, os sistemas de cotas para negros e minorias
sociais, as quotas para deficientes em concursos publicos e para mulheres nas
eleicOes.

Além do fator historico e cultural, devem se levados em conta, 0s
impressionantes indices de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Sabe-se que 0 homem pode sofrer violéncia doméstica, todavia, a proporcéo
€ em muito inferior a violéncia praticada contra as mulheres, as quais sao atingidas
por generalizada violéncia doméstica por parte dos homens. A diferenca é tamanha
gue chega a se tornar mais facil a mulher ser agredida pelo companheiro, do que, de
forma ocasional, por um desconhecido™.

Segundo consta no Relatério Nacional Brasileiro, a cada 15 (quinze)

segundos uma mulher € agredida:

Basta constar até 15 e pronto: ja passaram 15 segundos. Parece ser um
lapso de tempo t&o insignificante, durante o qual nada acontece, tanto que
0 periodo de 24 horas contém 5.760 vezes a fracdo de 15 segundos (...)
isto &, a cada dia, 5.760 mulheres s&o espancadas no Brasil”®.

Outros dados alarmantes merecem atencéo e servem como fundamento para
o tratamento diferenciado entre homens e mulheres.

Segundo informac0es trazidas por Maria Berenice Dias:

(...) 25% das mulheres sdo vitimas de violéncia doméstica; 33% da
populacdo feminina admite ja ter sofrido algum tipo de violéncia doméstica;
em 70% das ocorréncias de violéncia doméstica contra a mulher, o

BARBOSA, Andressa Wanderely de Gusmao. A constitucionalidade da Lei Maria da Penha.
Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10249 Acesso em 22.04.08.
® DIAS, Maria Berenice Dias. Quinze segundos, 2002. Disponivel em http://www.pagu.org.br. In:
Conversando sobre Justica e os Crimes contra as Mulheres. Acesso em: 22.04.08.
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agressor é o marido ou companheiro; os maridos sdo responsaveis por
mais de 50% dos assassinatos de mulheres e, em 80% dos casos, 0
assassino alega legitima defesa da honra; 1,9% do PIB brasileiro é
consumido no tratamento de vitimas da violéncia doméstica; 80% das
mulheres que residem nas capitais e 63% das que residem no interior
reagem as agressdes que sofrem; 11% das mulheres foram vitimas de
violéncia durante a gravidez e 38% delas receberam socos e pontapés na
barriga; sdo registradas por ano 300 mil denuncias de violéncia
doméstica.’

N&o ha como deixar de concluir que a mulher se encontra em situacao de
vulnerabilidade, necessitando, pois, da aplicagcdo da Lei 11.340/2006 a seu favor,
como forma de equilibrar uma relagcdo desigual, tornando efetiva e absoluta a
igualdade preconizada pela Constituicdo Federal.

No dizer de Marcelo Lessa Bastos, a Lei:

€ o resultado de uma acao afirmativa em favor da mulher vitima de
violéncia doméstica e familiar, cuja necessidade se evidenciava urgente.
S6 quem ndo que enxergar a legitimidade de tal acdo afirmativa que, nada
obstante formalmente aparentar ofensa ao principio da igualdade de
género, em esséncia busca restabelecer a igualdade material entre esses
géneros, nada tendo, deste modo, de inconstitucional””.

As acOes afirmativas, também denominadas de medidas de discriminacao
positiva, sdo normas necessarias e utilizadas como forma de implementacdo do
principio da igualdade com o intuito de combater injusticas sociais e fazer valer o
objetivo fundamental da Constituicdo Federal, qual seja, o de promover a constru¢cao
de uma sociedade justa, livre e solidaria’®. E foi para isso que veio a Lei 11.340/2006
de combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Além de todas essas justificativas, as quais ja seriam suficientes para
implementacéo da Lei Maria da Penha, ha que se lembrar que ela foi criada a partir
de uma condenacao internacional, no sentido de que o Brasil cumpra os tratados
internacionais que ratificou, 0os quais reconhecem a necessidade de uma maior
protecdo as mulheres. Assim, ndo ha que se falar em afronta ao principio

constitucional da isonomia.

® DIAS, Maria Berenice. Falando em violéncia doméstica. Disponivel em
http://www.mariaberenicedias. com.br. Acesso em 22.04.08.

" BASTOS, Marcelo Lessa. Violéncia doméstica e familiar contra a mulher Lei “Maria da Penha” -
Alguns Comentarios. . Disponivel em:
http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/manaus/violencia_criminalidade_marcelo_lessa_basto
s.pdf. Acesso em 22.04.08.

BOLIVEIRA, André Luiz Pereira de. A¢des afirmativas e o principio constitucional da igualdade.
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em 22.04.08.



39

4.2 COMPETENCIA TRANSITORIA DAS VARAS CRIMINAIS

O artigo 33, da Lei Maria da Penha determina competéncia transitéria das
Varas Criminais, até que sejam criadas as Varas de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher.

Referido dispositivo é taxado de inconstitucional por alguns, por
supostamente afrontar o artigo 98, inciso |, alinea “a” da Constituicdo Federal, que
determina competéncia privativa dos Estados para dispor sobre competéncia.

Entende-se que, ao determinar a acumulagcdo por uma vara criminal, de
competéncia civel e criminal, o legislador invadiu matéria de competéncia exclusiva
dos Tribunais, “rompendo com a regra que garante a independéncia entre 0s
poderes e assegura o “auto-governo” da Magistratura™”.

Sustenta-se que tanto a alteracdo da competéncia como a criacdo de novas
varas (CF, art. 96, I, d) ndo admite ingeréncia por outro poder, no caso, do poder
legislativo.

E de se consignar que, ao tempo da tramitacdo do Projeto de Lei, o Deputado
Antonio Carlos Biscaia, na qualidade de membro da Comissdo de Constituicdo e
Justica e de Cidadania (CCJC) apresentou voto em separado apontando a
inconstitucionalidade do artigo 33.

Também sustentando a inconstitucionalidade do dispositivo, Marcelo Lessa
Bastos manifesta-se afirmando que ao dispor sobre competéncia de juizo, invadiu o
legislador competéncia legislativa dos Estados em matéria de organizacao judiciaria,
ressalvada pelo artigo 125, 81° da Constituicdo Federal. Afirma o autor: “ndo ha
como a Unido descer as indiocrassias de cada Estado, para saber qual a

n 80

necessidade de demanda dos 6rgaos jurisdicionais dos Entes Federativos”.

Arremata: “Inconstitucional, deste modo, o art. 33 da Lei “Maria da Penha”®".

" CUNHA, Rodrigo Sanches e Ronaldo Batista Pinto. Violéncia Doméstcia: Lei Maria da Penha
comentada artigo por artigo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 116.

% BASTOS, Marcelo Lessa. . Violéncia Doméstica e Familiar contra a mulher: Lei “Maria da
Penha”, Alguns Comentarios. Disponivel em:
http://www.conpedi.org/manaus/arguivos/anais/manaus/violencia_criminalidade marcelo lessa basto
s.pdf. Acesso em 22.04.08.
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s.pdf. Acesso em 22.04.08.
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Leda Maria Hermann, apesar de nao entender pela inconstitucionalidade,
uma vez que nao implicou alteracdo definitiva na organizacédo e divisdo judiciarias
dos Estados, entende que houve um equivoco pelo legislador. E isso porque, no
dizer da autora, “implica em indesejavel e impraticavel acimulo de atribuicées para
os Juizados Criminais™, resultando, assim, na inviabilidade pratica ao atendimento
rapido, especifico e humanizado a vitima, conforme preconizado pela legislacéo.

Outro ponto de inconveniéncia suscitado pela autora quanto a competéncia
transitoria das varas criminais diz respeito a auséncia de estrutura, principalmente
gquanto ao assessoramento técnico como assisténcia social e atendimento
psicoldgico.®

Quem defende a constitucionalidade do dispositivo, afirma que compete a
Unido legislar sobre Direito Processual, nos termos do artigo 22, inciso |, da
Constituicdo Federal, portanto, em atencdo ao proprio principio federativo, cabe a
Unido fixar diretrizes gerais sobre a competéncia, reservando ao Estado a
complementacéo, segundo as peculiaridades regionais.*

Assim se posiciona Maria Berenice Dias:

Porém, ndo ha inconstitucionalidade de lei federal definir competéncia. Ao
assim proceder, nao transborda os seus limites. Nem é a primeira vez que
o legislador assim age. Situacdo semelhante ja ocorreu quando foi afastada
a incidéncia da Lei dos Juizados Especiais no &mbito dos crimes militares.

Também a Lei 9.278/1996, ao regulamentar a unido estavel, definiu a
competéncia do juizo da Vara de Familia®.

Considerando que o artigo 22, inciso |, da Constituicdo Federal determina
competéncia privativa da Unido para legislar sobre Direito Processual, bem como,
tendo em vista 0s compromissos internacionais assumidos pelo Brasil em relacdo a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, além do fato de que a disposicéo
legal em questdo apenas especializa a matéria, incumbindo aos Estados, por meio
de suas respectivas organizac¢des judiciaria, detalhar a questdo, ndo ha que se falar

em inconstitucionalidade, devendo a operacionalidade da norma ser garantida.

2 HERMANN, Leda Maria. Maria da Penha Lei com nome de mulher: consideracdes a Lei
8131.340/2006 comentada artigo por artigo. Campinas, SP: Servanda Editora, 2007.

Idem.
8 VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Da constitucionalidade e conveniéncia da Lei Maria da
Penha. <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11030>. Acesso em: 22.04.08.
®DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica: efetividade da Lei 11.340/2006 de
combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007. p. 59/60.
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4.3. INAPLICABILIDADE DA LEI 9.009/1995

Dispbe o artigo 41, da Lei 11.340/2006: “Aos crimes praticados com violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, independentemente da pena prevista, ndo se
aplica a Lei n°® 9.099, de 26 de setembro de 1995".

Argumenta-se que o dispositivo transcrito seria inconstitucional por suposta
ofensa ao principio da igualdade, previsto no artigo 5°, inciso |, da Constituicao
Federal, j& que no mesmo contexto fatico, como j& consignado anteriormente, a
agressao perpetrada contra o género feminino e masculino teria tratamento
diferenciado.

Sustenta-se, ainda, que contraria o principio da proporcionalidade, previsto a
partir da conjugacdo de varias normas constitucionais, como, por exemplo, a
disposta nos seguintes artigos: art. 1°, inciso Ill, art. 3°, inciso I, art. 5° caput e
incisos I, XXXV, LIV, etc, uma vez que, ao afastar a aplicacdo dos Juizados
Especiais para os delitos de menor potencial ofensivo, leva em conta o sujeito
passivo do crime, no caso, a mulher, e ndo a gravidade do delito®.

Ora, no que pertine ao principio da igualdade de género, a questao ja foi
superada em topico tratado anteriormente. Como ja esclarecido, a Lei 11.340/2006 é
resultado de uma acao afirmativa do Estado em favor da mulher, vitima da violéncia
doméstica e familiar, cujo objetivo precipuo é buscar o equilibrio, a igualdade
material e absoluta entre os sexos, de modo que ndo se pode admitir a
inconstitucionalidade do artigo em comento neste ponto. Pelas mesmas razdes,
pode-se dizer que houve observancia da proporcionalidade.

Quanto ao argumento no sentido de que o artigo 41, da Lei Maria da Penha, é
inconstitucional por afrontar o disposto no artigo 98, inciso I, da Constituicdo Federal,
que prevé a criacdo dos Juizados Criminais e alguns de seus institutos
despenalizadores, também nao deve prevalecer a alegada inconstitucionalidade.

Ao prever a criagdo dos Juizados Especiais Criminais, o dispositivo
constitucional referido, delegou ao legislador infraconstitucional a missao de definir
quais seriam as infracbes de menor potencial ofensivo e, consequientemente,
sujeitas a transagdo e demais institutos despenalizadores previstos na Lei 9.099/95,
0 que foi disposto em seu artigo 61, cuja redacgao foi alterada pela Lei 11.313 e 28

®MOREIRA, Romulo de Andrade. A Lei Maria da Penha e suas inconstitucionalidades. Disponivel
em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10291>. Acesso em 22.04.08.
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de junho de 2006, passando a vigorar com a seguinte redacao: “Consideram-se
infracbes de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravencdes
penais e 0s crimes que a lei comine pena maxima nao superior a 2 (dois) anos,
cumulada ou ndo com multa”.
Paulo Roberto lotti Vecchiatti defende que:
E absurdo dizer-se que a Unido, competente para legislar sobre Direito
Penal e Processual (art. 22, inciso | da CF/88) n&o poderia criar penas
diversas para situacdes diversas, visto que investida de competéncia
constitucional para tanto, ndo havendo qualquer 6bice para que fixe

diversos definidores de menor potencial ofensivo, segundo regra e
excecdo.”’

Para Marcelo Lessa Bastos, 0 que se tem é

(...) uma relagdo de regra e excecdo: sdo infracbes penais de menor
potencial ofensivo e, portanto, da competéncia dos Juizados Especiais
Criminais, sujeitas, assim, aos institutos despenalizadores da Lei 9.099/95,
todas as infragBes penais cuja pena maxima cominada ndo exceda a 2
(dois) anos, exceto aquelas que, independentemente da pena cominada,
decorram de violéncia doméstica ou familiar contra a mulher, nos termos
dos arts. 41, c/c 5° e 7° da Lei n° 11.340/06.%

Argumenta, ainda o citado autor que o artigo 90-A da Lei dos Juizados
Especiais, acrescentado pela Lei 9.839/99, afastou os crimes militares do ambito dos
Juizados, independentemente da pena prevista, € nem por iSso a constitucionalidade
da lei foi questionada.

Cita, também, dispositivos da propria Lei 9.099/95, que deslocam a
competéncia dos delitos processados no Juizado para o Juizo Comum em razéo de
conexao e continéncia, réu ndo encontrado, pois ndo se admite citacdo por edital e
diligéncias que ensejam maior complexidade. S&o eles: artigos 60, 66, paragrafo

anico e 77, paragrafo 2° todos da Lei 9.099/95. Concluindo, assim, que se a

8 VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Da constitucionalidade e da conveniéncia da Lei Maria da
Penha. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11030>. Acesso em: 22 de bril
de 2008.

®¥BASTOS, Marcelo Lessa. Violéncia Doméstica e Familiar contra a mulher: Lei “Maria da Penha”,
alguns comentarios. Disponivel em:
http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/manaus/violencia_criminalidade_marcelo_lessa_basto
s.pdf. Acesso em 22.04.08.
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competéncia dos Especiais Criminais possuisse natureza constitucional, todas essas
determinacdes estariam em confronto com a Constituicdo Federal.

Em sentido totalmente oposto, manifesta-se Romulo de Andrade Moreira,
afrmando que a competéncia dos Juizados Especiais Criminais "é ditada pela
natureza da infracdo penal, estabelecida em razdo da matéria e, portanto, de carater
absoluto, ainda mais porque tem base constitucional”®.

Quanto as modificagbes da competéncia previstas no bojo da lei dos
Juizados, entende o autor que se a propria Constituicdo autorizou o legislador
infraconstitucional a definir o que seria infracdo de menor potencial ofensivo, poderia
também a lei estabelecer excecdes a regra, observando os critérios orientadores da
propria Lei 9.099/95. Conclui afirmando que a Lei 11.340/06, ao excluir a
competéncia dos Juizados Especiais Criminais, “incidiu em flagrante
inconstitucionalidade, pois a competéncia determinada expressamente pela
Constituicdo Federal, ndo poderia ter sido reduzida por lei infraconstitucional”*®

Apesar do respeitavel posicionamento do autor, ha que prevalecer o
entendimento de que a inaplicabilidade da Lei dos Juizados Especiais Criminais aos
delitos de menor potencial ofensivo, prevista no artigo 41 da Lei Maria da Penha,
quando praticados contra a mulher no ambito domeéstico e familiar € norma
constitucional.

Segundo Ana Raquel Colares dos Santos, dois sdo 0s argumentos para
afastar a alegacéo de inconstitucionalidade da Lei 11.340/2006.

Primeiramente, porque tanto a Lei 11.340/06 como a Lei 9.099/95, ostentam
condicdo de lei ordinaria, o que implica dizer que, hierarquicamente, se encontram

no mesmo patamar, permitindo, dessa forma, a aplicacdo das regras previstas na

¥MOREIRA, Romulo de Andrade. A Lei Maria da Penha e suas inconstitucionalidades. Disponivel
gom: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10291>. Acesso em 22.04.08.
Idem.
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Lei de Introducdo ao Cadigo Civil. Assim, com fundamento no artigo 2°, I, da LICC,
seria possivel concluir que a Lei Maria da Penha teria revogado a definicdo de
menor potencial ofensivo.

Ou, aplicar-se-ia o artigo 2°, I, da LICC, posicdo adotada pela autora, no

sentido de que

a Lei Maria da Pena, na verdade, estabelece disposi¢bes especiais a par
das j& existentes, ndo tendo revogado a Lei 9099/95 (com sua modificagdo
posterior) no tocante a definicdo de infragdo de menor potencial ofensivo,
a qual prevalece para os delitos ndo abrangidos pela Lei Maria da Penha,
ou seja, a Lei Maria da Penha néo redefiniu a definicdo de menor potencial
ofensivo, mas antes, estabeleceu tratamento diferenciado para os crimes
de que trata, independentemente da pena prevista®'.

Também Maria Berenice Dias se manifestou sobre a questao:

Ainda que a Constituicdo Federal tenha assegurado alguns privilégios aos
delitos de menor potencial ofensivo (CF, art. 98, ), cabe a legislacéo
infraconstitucional definir os crimes que assim devem ser considerados. Foi
0 que fez a Lei 9099/95, elegendo como de pequeno potencial ofensivo a
lesdo culposa, sem dar nova redacdo ao Codigo Penal (Lei 9099/95, art.
88). Porém, lei posterior (Lei 11.340/06), e da mesma hierarquia, excluiu
deste rol a violéncia doméstica. Assim, quando a vitima é mulher, e o crime
aconteceu no ambiente doméstico, as lesdes que sofreu ndo mais podem
ser consideradas de pouca lesividade, pois fora da égide da Lei do Juizado
Especial Criminal. O agressor responde pelo delito na forma prevista na Lei
Penal.

Outro aspecto que deve ser levado em consideracdo é o fato de que a
brandura da resposta penal proposta pela Lei dos Juizados Especiais Criminais®
banalizou o crime praticado contra a mulher, de modo que, mesmo com as
alteracdes legislativas trazidas pela Lei n° 10.455/02, que acrescentou o paragrafo
Unico ao artigo 69 da Lei 9.099/95, permitindo aplicacdo de medida cautelar, de
natureza penal, consistente no afastamento do agressor do lar conjugal na hipotese
de violéncia doméstica e pela Lei n° 10.886/04, que criou um subtipo de lesdo
corporal leve no artigo 129, do Cdédigo Penal, aumentando a pena minima de 03
(trés) para 06 (seis) meses, a violéncia doméstica e familiar contra a mulher

continuou acumulando estatisticas e isso porque a questdo continuou sob o ambito

L LINARD, Ana Raquel Colares dos Santos. Lei Maria da Penha: inconstitucional por qué?
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10283. Acesso em 22.04.08.

%2 'DIAS, Maria Berenice. A violéncia doméstica na Justica. Disponivel em:
www.mariaberenicedias.com.br. Acesso em 22.04.08.
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dos Juizados Especiais, permitindo a incidéncia dos institutos despenalizadores de

forma indiscriminada e até mesmo, no dizer de Marcelo Lessa Bastos, “

sem o0 menor compromisso doutrinario e ao arrepio de qualquer norma
juridica vigente, transmitindo a impressao de que tudo se fez e se faz com
um pragmatismo encomendado e simplesmente e tdo-somente para
diminuir o volume de trabalho dos Juizados Especiais Criminais®*.

O autor ndo apenas critica a forma de atuacédo dos operadores do direito nos
Juizados, mas também aponta exemplos, como a conclusdo de que a auséncia de
comparecimento da vitima a audiéncia preliminar implica em retratacdo tacita da
representacdo, conclusdo que ndo encontra respaldo legal. Cita, ainda, a
banalizacdo da transacdo penal com a consagracdo das cestas basicas ou o valor
aviltante das obrigacdes impostas, as quais, nédo raras vezes sdo parceladas em
prestacdes mensais em valor muito inferior ao resultado do dano provocado pela
propria infracéo.

Interessante é a afirmacédo de Janaina Paschoal para quem, “tdo humilhante
como buscar a puni¢gdo de seu agressor e vé-lo sair vitorioso doando uma Unica
cesta béasica, muitas vezes comprada pela propria vitima, € ver o Estado
desconsiderar sua vontade®.

E isso porgue nos casos em que o crime praticado prevé acdo penal publica,
a mulher sequer participa da transagdo penal. Sua vontade é indiferente para o
Estado.

As criticas quanto ao afastamento dos Juizados Especiais criminais sao
muitas.

Ha quem diga que essa opcdo do legislador foi um verdadeiro retrocesso
legislativo.

Em artigo publicado, Mauricio e Marcelo Goncalves Saliba explicam que

a conciliacdo civil permitia que o autor da agressao e a ofendida buscassem,
com o auxilio de mediadores, a solucdo adequada para os problemas
vivenciados no ambiente doméstico e familiar. A conversa entre as partes é
sem duvida alguma o Unico e eficaz caminho para se combater a violéncia,
ndo se apresentando a punicdo mais severa como forma de resolucdo dos

%“BASTOS, Marcelo Lessa. Violéncia Doméstica e Familiar contra a mulher: Lei “Maria da Penha”,
Alguns Comentarios. Disponivel em:
http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/manaus/violencia_criminalidade_marcelo_lessa_basto
s.pdf. Acesso em 22.04.08.
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2007. p. 03.
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conflitos. A violéncia contra a mulher ndo é um ponto isolado na histéria, mas
sim fruto de processo cultural da sociedade moderna®®.

No mesmo sentido se manifestam Luiz Flavio Gomes e Alice Bianchini:

(...) No que concerne, entretanto, ao ambito criminal, a op¢ao politica feita
pelo legislador da Lei 11.340/2006 retrata um erro crasso. Ao abandona
sistema consensual de Justica (previsto na Lei 9099/1995), depositou sua fé
(e va esperancga) no sistema penal conflitivo classico (velho sistema penal
retributivo). Ambos, na verdade, constituem fontes de grandes frustracdes,
que somente poderdo ser eliminadas ou suavizadas com a terceira via dos
futuros Juizados, que contardo com equipe multidisciplinar (mas isso vai
certamente demorar para acontecer; os Estados seguramente ndo criardo
com rapidez os novos Juizados. De qualquer modo, parece certo que no
sistema consensuado o conflito familiar, por meio do didlogo e do
entendimento, pode ter solugdo mais vantajosa e duradoura; no sistema

retributivo classico, isso jamais sera possivel®’.

N&o se sabe, ao certo, se a maior rigorosidade da lei trard os efeitos
desejados, ou seja, cessar ou, ao menos, diminuir os indices de violéncia doméstica
e familiar contra a mulher que até agora se acumularam. Fato € que alguma atitude
enérgica precisava ser tomada.

Por fim, é de fundamental importancia consignar que o Projeto de Lei
4.559/2004, quando enviado ao Congresso Nacional, previa de forma expressa a
competéncia dos Juizados Criminais para processar e julgar os crimes de violéncia

domeéstica e familiar contra mulher em seu artigo 29, cuja redacgéo era a seguinte:

Art. 29. Ao processo, julgamento e execucdo dos crimes de competéncia
dos Juizados Especiais Criminais em que esteja caracterizada a violéncia
doméstica ao familiar contra a mulher, aplica-se a Lei 9.099, de 26 de
setembro de 1995, no que nao conflitar com o estabelecido nesta Lei®.

Entretanto, tal previsdo restou afastada quando da elaboracdo do texto final,
ao consignar no artigo 41 em comento que, independentemente da pena prevista,
aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher ndo se

aplicam as disposicées da Lei 9.099/95. E facil concluir, portanto, que a inten¢éo do

% SALIBA, Mauricio e Marcelo. Violéncia doméstica e familiar: Crime e castigo. Disponivel em
<http.www.ibcrim.com.br> Acesso em: 22 de abril de 2008.

% GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. Aspectos criminais da Lei de Violéncia contra a
Mulher. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8916. Acesso em 22.04.08.

% Projeto de Lei n° 4559, de 16 de novembro de 2004. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/sileg/integras/256085.pdf. Acesso em 22.0408.
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legislador € ver afastada a aplicacdo da lei dos Juizados Especiais Criminais aos
crimes que dizem respeito a Lei Maria da Penha.
Sobre a questdo, Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto se

manifestam:

Ora, quando esse dispositivo foi, a partir dos inUmeros debates que se
seguiram, excluido do texto final, fica clara a intencéo do legislador. Nao se
deve ignorar que um dos métodos de interpretacdo da lei é exatamente o
histérico, baseado na investigacdo dos antecedentes da norma, assim
entendidos o projeto de lei, sua justificativa, exposicdo de motivos,
discussdo, emendas, etc. Sob essa perspectiva a ratio legis foi, sem
davida, no sentido de afastar o raio de incidéncia da Lei 9.99/95 dos crimes
praticados contra a mulher com violéncia doméstica e familiar®.

Outros dispositivos da lei também orientam nesse sentido, a saber: os artigos
12, 14, 17 e 33, por exemplo.

Dessa forma, a resisténcia de alguns, no sentido de que Lei 9.099/95 deve
ser aplicada aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a
mulher é incoerente e injustificavel, pois a intencdo do legislador é clara ao afastar
tal possibilidade e — como ja dito — ndo esta em confronto com a Constituicdo

Federal, devendo, pois ser observada.

4.3.1 Leséo Corporal

Diante da proibicdo trazida no artigo 41 da Lei Maria da Penha, outro debate
foi aberto. Discute-se qual a natureza da acédo penal para os delitos de leséo
corporal leve e lesdo culposa.

O impasse se instaurou em razao do seguinte raciocinio.

Os delitos de lesao corporal, independentemente do grau da lesédo ou do

elemento subjetivos (dolo ou culpa) eram de acdo penal publica incondicionada.

®CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista.Viol&éncia Doméstica: Lei Maria da Penha (Lei
11.340/2006) Comentada artigo por artigo. Editora Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: 2007. p. 131.
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Com o advento da Lei 9.099/95, nos termos do seu artigo 88, os delitos de
lesédo corporal leve e culposa passaram a exigir representacdo da vitima como
condicao de procedibilidade a autorizar o Ministério Publico a oferecer a denuncia.

De outro vértice, a Lei Maria da Penha afastou a incidéncia da Lei 9.099/95.

N&o houve alteracdo do Codigo Penal por nenhuma das leis antes citadas, de
modo que, em principio, vale a regra do artigo 100 do Cddigo Penal, ou seja, toda
acdo penal é publica, exceto se a lei declarar de forma expressa ser privativa da
vitima.

Ora, se a Lei Maria da Penha vedou a aplicacdo da Lei 9.099/95 e também
nada disp6s sobre a natureza da acdo penal, automaticamente retorna-se ao estado
anterior, aplicando-se o Coddigo Penal. Assim a acdo de lesdo corporal leve e
culposa volta a ser incondicionada.

Entretanto, o raciocinio ndo é tdo simples assim.

Os doutrinadores e estudiosos do tema se dividem. De um lado, os que
entendem que a acao continua sendo condicionada a representacao; de outro, os
que defendem que ela voltou a ser incondicionada.

Thiago André Pierobom de Avila entende que:

Considerar o crime de lesédo corporal em situacéo de violéncia doméstica
ou familiar contra mulher de acao penal publica incondicionada € relevante
para superar a pressado sociolégica que existe sobre a mulher para esta
nao levar adiante a responsabilizacdo do crime. Ha uma alteracdo do foco
da responsabilizacéo, pois a culpa do agressor ser processado ndo sera da
vitima que assim escolheu, mas do proprio agressor que violou as normas
sociais. (...) a alteracdo para acdo pena incondicionada permite que o
Estado tenha mais instrumentos de agéo frente uma situacdo de violéncia
doméstica (de forma especial o encaminhamento do agressor a
acompanhamento psicossocial), para alterar a realidade, mesmo quando a
vitima nado deseje o prosseguimento do processo.*®

190 AVILA, Thiago André Pierobom. Lei Maria da Penha: uma anélise dos novos instrumentos de

protecdo as mulheres. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10692. Acesso em
22.04.08.
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O Poder Judiciario também diverge, possuindo decisées em ambos o0s

sentidos (conferir anexos).

Também no sentido de que a acdo penal € publica incondicionada, mesmo
nos casos de lesdes leve e culposa, manifesta-se Eduardo Luiz Santos Cabette™
afirmando que a proibicdo do artigo 41 atinge a totalidade da Lei 9.099/95, inclusive
o artigo 88, de modo que nado havendo previsdo no Cddigo Penal, extrai-se da regra
ditada no artigo 100 do referido Cédigo que a acao € publica incondicionada.

Contudo, o citado autor sustenta que o legislador andou mal nesse ponto.
Entende ele que o legislador deveria ter mantido a acdo penal condicionada para
todos os casos de lesdes leves e isso porque “a norma amarra as vitimas na acéo
publica incondicionada, retira-lhes a dignidade de seres humanos capazes de
conduzir o proprio destino, transformando-as em tuteladas de segunda classe.” E
conclui afirmando que a manutencdo da acao penal condicionada para os casos de
lesé@o leve evitaria “o retrocesso a um sistema penal que despreza os interesses da
vitima, tratando-a como simples objeto no Processo Penal™®?,

Para Marcelo Lessa Bastos, “em se tratando de lesdo corporal leve a acao
sera de iniciativa publica incondicionada™®.

14 Para

No mesmo sentido entendem Alice Bianchini e Luiz Flavio Gomes
eles, quando a lei de violéncia domeéstica e familiar contra a mulher faz referéncia a

representacao, nos artigo 12, inciso | e 16, refere-se aos crimes de ameaca (CP, art.

191 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Anotacdes criticas sobre a lei de violéncia doméstica e

familiar contra mulher. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8822>. Acesso
em: 2.04.08
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193 vjioléncia Doméstica e Familiar contra a mulher: Lei “Maria da Penha”, Alguns Comentarios.
Disponivel em:
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S.Edf. Acesso em 22.04.08.
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147), contra a honra (CP, arts. 138 a 140) e contra a liberdade sexual (CP, art. 225),
sendo desnecessaria prévia representacdo da vitima quando se estiver diante de
crime de leséo corporal leve ou culposa.

Outro argumento utilizado para defender a tese de que os crimes de leséo
corporal leve e culposa voltaram a ser de iniciativa publica incondicionada é o fato
de que todo o aparato legal, ou seja, a Lei 11.340/06, buscou, em sua integralidade,
agravar a situacao do agressor.

Assim se posicionam Ana Paula Schelm Goncalves e Fausto Rodrigues de
Lima:

A Lei ndo fez expressamente qualquer menc¢éo a natureza da acado penal
nas infragbes de que trata, no entanto, a interpretacdo sistematica do
ordenamento juridico, observando-se os principios que regem a matéria e
os tratados internacionais sobre direitos humanos, induz a concluséo de
que tais crimes ndo mais dependem da vontade das vitimas para seu
processamento. A nova Lei 11.340/2006, ao determinar expressamente
gue ndo se aplica a Lei 9.099/1995 para violéncia doméstica contra a
mulher (art. 41), efetivamente afasta toda a Lei anterior. No entanto, apesar
da Lei 11.340/2006, em seu artigo 16, determinar que nas acdes penais
publicas condicionadas a representacdo da ofendida s6 sera admitida a
renlncia perante o juiz, tal situagdo ndo se aplica aos crimes de lesdo
corporal leve praticados no ambito doméstico, somente aos crimes em que
0 Caddigo Penal expressamente determine que a agdo seja condicionada a
representacéo.'®

E que sendo a violéncia doméstica uma forma de violagdo dos direitos
humanos (Lei 11.340/06, art. 6°), parece estranho que seu processamento
permaneca sob a dependéncia da vontade da vitima em representar'®,

Maria Berenice Dias'”’

manifestou entendimento no sentido de que os crimes
de lesBes corporais leves e culposas, quando praticados nos moldes da Lei Maria da
Penha, ndo exigem representacdo, seriam, desse modo, de iniciativa publica

incondicionada.

1% GONCALVES, Ana Paula Schwelm; LIMA, Fausto Rodrigues de. A les&o corporal na violéncia

domeéstica: nova construgéo juridica. Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8912. Acesso em 22.04.08.

1% CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista.Violéncia Doméstica: Lei Maria da Penha
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Logo adiante, entretanto, sera constatado que ela repensou a questdo e
passou a entender de modo diverso.

A questdo apresenta-se tdo polémica que a norma consignada no Projeto de
Lei acerca do assunto serve de fundamento para as duas correntes. Tanto os que
entendem que os crimes de lesdo corporal leve e culposa dependem da iniciativa da
ofendida, como os que afirmam se tratar de acdo pena publica incondicionada
utilizam o método histoérico de interpretacdo para defender seus posicionamentos.

Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto'® afirmam que o artigo 30,
do Projeto de Lei 4.559/2004 previa expressamente que nos casos de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher a acdo penal seria publica condicionada a
representacdo. Logo, se no texto original foi extirpada essa disposic¢ao, utilizando-se
0 mesmo raciocinio que afastou a aplicacdo dos Juizados Especiais Criminais (PL
4.559/04, art. 29), conclui-se que a intencao do legislador € que os crimes cometidos
no ambito da lei, ao menos aqueles tidos anteriormente como de menor potencial
ofensivo, tornem a ser de acao publica incondicionada.

Em contrapartida, Maria Berenice Dias (como ja dito anteriormente, reviu seu
posicionamento) entende que justamente por constar no Projeto de forma expressa
gue a acado deveria ser condicionada a representacdo € que se pode concluir que a
intencdo do legislador é que a leséo corporal leve dependa de representacao.

Assim escreve a autora:

Ha um derradeiro argumento que pbe por terra todas as tentativas de
transformar a lesao corporal leve em delito de acdo publica incondicionada.
O Projeto de Lei 4.559/2004, que deu origem a Lei Maria da Penha, trazia o
procedimento na fase policial e 0 processo judicial e de modo expresso
afirmava (art. 30): Nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, a acdo penal serd publica condicionada a representacdo. No
Senado é que houve a exclusdo do procedimento minuciosamente
detalhado, que constava da versdo originaria do projeto. De roldao foi

excluido o dispositivo que colocaria uma pa de cal em toda a discusséo

que acabou surgindo™®.

De qualquer forma, além da analise historica do texto legislativo, outros
argumentos séo utilizados pelos doutrinadores a fim de defender a tese de que a
acdo permanece condicionada a representacdo da ofendida nos casos de lesdo

corporal leve e culposa.

1% DIAS, Maria Berenice. Violéncia Doméstica na Justica. Disponivel em
www.mariaberenicedias.com.br. Acesso em 22.04.08.
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Sustenta-se que da leitura conjugada dos artigos 41, 12, I, 16 e 17, todos da
Lei Maria da Penha, possivel seria concluir que a intencdo do legislador ndo era
afastar a exigibilidade da representacdo, mas apenas evitar a aplicacdo dos
institutos despenalizadores previstos na Lei dos Juizados Especiais Criminais aos
crimes praticados contra a mulher no ambito doméstico e familiar™®, tanto que faz
referéncia a representacdo e determina que a autoridade policial tome a
representacéo por termo, conforme as disposi¢cdes citadas. Assim, entende-se que a
representacdo € necessaria.

Na verdade, nos crimes praticados no ambito doméstico e familiar, € bom que
se aguarde a iniciativa das vitimas, porquanto, ndo raras sao as vezes em que 0S
envolvidos se reconciliam rapidamente, entdo, o processo penal deixa de ser a
solugcéo do problema e passa ser motivo de perturbacdo da vida familiar pacificada,
quando, ao contrario, a finalidade precipua deve ser a preservacdo da familia e a
restauracdo da harmonia no lar.

Essa, talvez, seja a razdo maior para se sustentar a necessidade de
representacao da vitima nos delitos de lesé@o corporal leve e leséo culposa.

Fernando Célio de Brito Nogueira sustenta que:

Condicionar a persecugédo penal a tradicdo de nosso processo penal a
manifestacdo de vontade da vitima é medida de politica criminal inerente &
tradicdo do nosso processo penal e que por vezes, servird para resguardar
valores que nao podem ser esquecidos no ambito da familia, como a busca
da harmonia no lar e de superacdo efetiva de situacbes em que houve
violéncia em qualquer de suas formas. Trata-se de permitir a vitima que
exerca a faculdade de colocar ‘pa de cal' em determinados casos em que a
continuidade da persecuc¢do criminal serviria apenas para conturbar ainda
mais o0 ambiente doméstico e atrapalhar eventuais propdsitos de
reconciliacdo. Entender de forma diversa, tendo tais infracdes penais como

de acdo penal publica incondicionada, iria de encontro a tais propositos e

na contra mao das tendéncias de nosso processo penal. Nao € isso o que

quis a lei*™*.

A intencéo do legislador, muito mais do que punir o agressor, é proteger a
vitima. N&o foi outra a razdo de ser da Lei Maria da Penha. Portanto, ndo faz o
menor sentido que, mesmo apos a solucdo do conflito familiar, a acdo penal seja

instaurada desrespeitando a vontade da vitima.

19 pORTO, Pedro Rui de Fontoura. Anotacdes preliminares & Lei 11.340/06 e suas repercussdes

em face dos Juizados Especiais Criminais. Disponivel em <http.www.jushavigandi.com.br>
Acesso em: 22.04.08.
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Ha que se considerar também a dificuldade da vitima em denunciar as
agressoOes, seja porque ainda ama o agressor, porque quer manter a relacao familiar
em razao dos filhos ou, seja em razdo da necessidade do sustento.

Quando as vitimas buscam as Delegacias, denunciando seus agressores, 0
que elas buscam é que cessem as agressdes. Na maioria dos casos as mulheres
ndo objetivam a condenacédo criminal**. Pretendem, apenas, que a paz volte a reinar
em suas casas, 0 que implica dizer que se ela ndo puder deixar de representar ou se
retratar, o que somente sera possivel se os delitos forem considerados como
dependentes de representacdo, certamente as dendncias permanecerao no siléncio,
sem a devida protecdo do Estado. A vontade das mulheres deve ser respeitada, sob
pena de se manter tais crimes no ciclo da violéncia, dentro dos lares.

Sobre essa questdo, manifesta-se Maria Lucia Karam:

Quando se insiste em acusar da pratica de um crime e ameagar com uma
pena o parceiro da mulher, contra a sua vontade, esta se subtraindo dela,
formalmente dita ofendida, seu direito e seu anseio a livremente se
relacionar com aquele parceiro por ela escolhido. Isso significa negar-lhe o
direito a liberdade de que é titular, para tratd-la como se coisa fosse,
submetida a vontade de agentes do Estado que, inferiorizando-a e
vitimizando-a, pretendem saber o que seria melhor para ela, pretendendo
punir o homem com quem ela quer se relacionar — e sua escolha ha de ser
respeitada, pouco importando se o escolhido € ou ndo um “agressor” — ou
que, pelo menos, ndo deseja que se seja punido™*®.

Com efeito, 0s posicionamentos quanto a natureza da acdo penal para os
delitos de leséo corporal leve e culposa séo respeitaveis.

Uma coisa é certa, admitir a exigéncia de representacdo nesses casos, abrira
precedente para aplicacdo da Lei 9.099/95 aos crimes praticados contra a mulher no
ambito doméstico e familiar e isto porque o fundamento legal determinando que nos
casos de lesdo corporal leve a acdo penal devera ser condicionada a representacao
esta previsto no artigo 88 da Lei dos Juizados Especiais Criminais.

Enfim, o tema € polémico e ensejara, ainda, muitas discussfes até que se

chegue a um denominador comum.

12 KARAM, Maria Lucia. Violéncia de género. O paradoxal entusiasmo pelo rigor pena. Disponivel

em http://www.forumseguranca.org.br/artigos/violencia-de-genero-producao-legistativa-e-discurso-
unitivo. Acesso em 22.04.08.
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4.4 RETRATACAO DA REPRESENTACAO

Outro tema contido na Lei 11.340/06 que ensejou debate refere-se a
“rendncia a representacao” prevista no artigo 16 da Lei em comento.

Dispde o artigo 16:

Nas acdes penais publicas condicionadas a representacdo da ofendida de
de que trata esta Lei, s6 sera admitida a rendincia a representacdo perante

0 juiz, em audiéncia especialmente designada com tal finalidade, antes do
recebimento da dentincia e ouvido o Ministério Publico™*.

N&o se encontra dissenso entre doutrinadores quanto a impropriedade do
termo ‘rendncia’ utilizado no dispositivo transcrito. E pacifico o entendimento de que
a expressado referida foi usada pelo legislador de forma imprecisa. E para
compreender essa impropriedade técnica € bom que se defina o que é renuncia,
retratacéo e desisténcia.

Segundo Maria Berenice Dias'*®

, desisténcia seria 0 género do qual séo
espécies a renuncia e a retratacdo, portanto, engloba tanto a renuncia, no sentido de
guedar-se inerte, como a retratacdo, ou seja, desistir de uma intencao ja externada.

A renuncia ocorre antes da representacdo, quando a ofendida, quedando-se
inerte, deixa de representar contra o ofensor. Ja a retratacdo ocorre posteriormente,
ou seja, a vitima oferece a representacdo, implicando no inicio da persecucao
criminal e, em momento posterior, reconsidera a manifestacdo de vontade antes
externada.

A questdo € que se o direito de representacao ja foi exercido, tanto que a

denuncia ja foi oferecida, ndo ha que se falar em rendncia. S6 se pode admitir a

114 BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006.
15 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Pena na Justica: efetividade da Lei 11.340/06, de combate
a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Sdo Paulo:RT, 2007. p. 110.
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rendncia se a representacao nao tiver sido formalidade. Apos a representacao so se
pode falar em retratacdo ou desisténcia.

Nesse sentido se posicionam a maioria dos doutrinadores que discorrem
sobre o tema.

Marcelo Lessa Bastos afirma que a lei quis dizer que “a representacédo é
retratavel”'®, de modo que onde consta rendincia deveria constar retratacao.

Também interpretando no sentido de que a expressao correta seria retratacao
ou desisténcia manifestam-se Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto'",
Romulo de Andrade Moreira''®, Maria Berenice Dias™® e Fernando de Célio Brito
Nogueira'® , e assim entendem porque nos termos do que dispde o artigo 12, da lei
em estudo, a representacdo € tomada por termo pela propria autoridade policial
quando do registro da ocorréncia. Assim,

a posterior manifestacdo da vitima perante o juiz de ndo querer que a agao
se instaure, se trata de “retratacdo a representacdo”. Portanto, atenderia a
melhor técnica, tivesse o legislador utilizado a expresséo “retratacdo” ou
mesmo “desisténcia” ao admitir a possibilidade de a ofendida voltar atras
da representacao levada a efeito perante a autoridade policial™*.

Outro ponto que se discute é que o artigo 16, da Lei Maria da Penha permite
a retratacdo até o recebimento da denuncia, ao passo que o artigo 25, do Codigo de

Processo Penal ?* e artigo 102 do Cédigo Penal limitam a possibilidade de

116 BASTOS, Marcelo Lessa. Violéncia Doméstica e familiar contra a mulher: Lei “Maria da
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retratacdo apenas até o oferecimento da denuncia, ou seja, uma vez ofertada pelo
Ministério Publico a peca acusatoria, ndo podera a ofendida se retratar.

As opinides aqui se dividem.

Ha quem entenda que o legislador foi benevolente com o agressor,
contrariando o espirito da prépria lei e hda quem defenda que o legislador agiu
acertadamente.

Marcelo Lessa Bastos defende que:

E, neste ponto, registre-se que a lei foi incompreensivelmente benevolente,
porgue previu como termo ad quem para esta retratacdo - que soO pode ser
em juizo, bom lembrar- o recebimento da denlincia e ndo 0 seu
oferecimento, como tradicionalmente estabelecido no art.25, do CPP, que
continua aplicavel as demais situacdes.'*

Também entendendo que a novel legislacdo apresentou-se benevolente

neste ponto, posiciona-se Rémulo de Andrade Moreira.

(...) a lei foi mais branda com os autores de crimes praticados naquelas
circunstancias, o que demonstra de certa forma uma incoeréncia do
legislador. Ora, se queria reprimir com mais énfase este tipo de violéncia,
porque “elastecer” o prazo para a retratacdo da representacdo? Evidente
gue é mais benéfica para o autor do crime a possibilidade de retratacdo em
tempo maior que aquele previsto pelo art. 25, do CPP**.

Em sentido contrario, manifesta-se Maria Berenice Dias, afirmando que “é
dificil identificar o momento do oferecimento da denlncia™®, por isso o legislador foi
mais técnico ao estabelecer como prazo final a decisdo do juiz de recebimento da
denuncia.

Leda Maria Hermann também considera oportuna a alteracéo e isso porgue:

a vitima sera esclarecido que a Justica, através do Ministério Publico, titular
da acdo penal, jA comecou a agir e que prosseguird agindo, se assim

128 BASTOS, Marcelo Lessa. Violéncia Doméstica e familiar contra a mulher: Lei “Maria da
Penha”, Alguns Comentarios. Disponivel em:
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entender ela, vitima, oportuno. Por outro lado, mais uma vez é valorizada a
intervencdo ativa e decisiva no processo-crime, antes praticamente
inexistente°,

Divergéncias também surgem na doutrina quanto a posicéo do legislador no
sentido de estabelecer como condicdo obrigatéria que a desisténcia da
representacdo pela ofendida deve ocorrer em audiéncia especialmente designada
para tal finalidade, na presenca do juiz e com a participacao do Ministério Publico.

Criticando de forma veemente o dispositivo, insurge-se Maria Lucia Karam:

Elogliente exemplo da discriminatéria superprotecdo a mulher encontra-se
na regra do art. 16, da Lei 11.340/2006, que estabelece que a rendncia a
representacdo s6 podera se dar perante o0 juiz, em audiéncia
especialmente designada para tal fim e ouvido o Ministério Publico. A
mulher passa a ser assim objetivamente inferiorizada, ocupando uma
posicdo passiva e vitimizadora, tratada como alguém incapaz de tomar
decisdes por si propria.*?’

Outro argumento utilizado para criticar a exigéncia prevista no artigo 16 da Lei
Maria da Penha € que a designacdo de audiéncia cria uma formalidade
desnecessaria, acarretando na morosidade do andamento processual.

Segundo Eduardo Luiz Santos Cabette, trata-se de uma “formalidade estéril,
atrasando inutilmente o procedimento e configurando certa insisténcia na proposta
de que a vitima abra méo de seu direito de representacédo”?.

Entretanto, a melhor exegese do dispositivo nesse ponto € no sentido de
que a intencdo do legislador foi revestir a retratacdo de toda formalidade possivel

com o fim de fiscaliza-la, evitar que ela ocorra por ingeréncia e coagdo do agressor.

2 HERMANN, Leda Maria. Maria da Penha, Lei com nome de mulher: Violéncia Doméstica e
Familiar: Consideracdes a Lei n° 11.340/2006 comentada artigo por artigo.Campinas: Servanda,
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“O objetivo da lei, dever do Ministério Publico e do juiz, € perquirir, efetivamente, por

todos 0os meios, a motivacéo do pedido da vitima™?°.

Nas palavras de Leda Maria Hermann a intencédo da lei € garantir que a

desisténcia da ofendida

ndo resulte de qualquer espécie de pressdo ou ameaca por parte do
agressor, ou mesmo de algum tipo de interven¢do apaziguadora inoportuna
na esfera policial. Em Juizo, devidamente assistida por profissional
habilitada, esclarecida sobre seus direitos e sobre a protecdo e assisténcia
que Ihe sdo devidas, nos termos desta lei, € menor arriscado que a mulher
em situacao de violéncia doméstica e familiar decida impulsionada pelo
medo, pela inseguranca ou até pelas emocdes conflitantes e dolorosas no
momento do atendimento policial, habitualmente ocorrido logo depois do
episodio agressivo'®.

Como bem asseverado por Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto,
parece que a intencdo do legislador “foi de cercar a retratacdo da ofendida da mais

ampla garantia de independéncia, de forma a preservar a veracidade e

espontaneidade da manifestacédo de vontade™*'.

Convencido o juiz de que a retratacdo € espontanea e teve por finalidade a
reconciliagdo do casal e existentes condi¢des favoraveis ao pedido formulado, deve
a retratacdo ser admitida, mediante a homologagdo e consequente extincdo da
punibilidade.

Em contrapartida, constatado no caso concreto, a reiteracdo da conduta
violenta, a existéncia de maus antecedentes criminais do ofensor, a seriedade e
gravidade das lesdes, pela importancia e protecdo que deve ser direcionada as

vitimas de violéncia doméstica e familiar, € de ser recusada a retratacao.

129 AVILA, Thiago André Pierobom de. Lei Maria da Penha: uma andlise dos novos instrumentos de
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Outro aspecto relevante e também controvertido diz respeito a necessidade
ou ndo da presenca do agressor na audiéncia referida.

Ha quem sustente que o agressor deve estar presente, sob pena de ferir o
principio constitucional da ampla defesa, porquanto “o ato de retratacdo da
representacdo pode implicar na extingdo da punibilidade, logo, de interesse do

agente do delito”**.

Em sentido contrario, Maria Berenice Dias € incisiva ao afirmar que é “de todo
descabida a presenca quer do agressor, que de seu advogado que, se estiverem
nas dependéncias do férum, ndo poderao participar da solenidade™*.

Corroborando o posicionamento no sentido de que é desnecessaria a

participacdo do agressor, Leda Maria Hermann ensina:

N&o ocorre qualquer tipo de cerceamento de defesa, como pretendem
alguns comentaristas, posto que a audiéncia deve ocorrer antes do
recebimento da denlncia, ou seja, anteriormente a instalacdo do
contraditério. A lei foi coerente nesse ponto, inclusive em seu foco
protetivo, relativamente a vitima. A presenca do agressor, seria, sem
davida, fator incisivo de presséao psicologica e desconforto para a ofendida,

potencialmente indutor de rendncia a representacdo por puro temor e

intimidac&o indireta®".

Parece que a ratio legis mais se coaduna com o entendimento de que a
presenca do agressor é desnecessaria, mais que isso, hdo deve ocorrer, ainda que
ja tenha advogado constituido.

Por fim, deve-se esclarecer que a audiéncia em comento somente deve ser
designada quando houver manifestacdo expressa da ofendida em se retratar, seja
por peticdo ou simples manifestacdo junto ao cartério, que devera certificar nos

autos a intencdo externada. E isso porque, caso contrario, atrasaria

¥2NUCClI, Guilherme de Souza. Leis penais processuais penais comentadas. Sdo Paulo: RT,
2007. p. 874.
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demasiadamente o inicio da acdo penal, contrariando toda a nova sistematica
legislativa, a qual “veio exatamente para nao permitir que a vitima sinta-se
pressionada a abrir méo do direito de processar seu agressor, cOmo ocorria nos
juizados especiais™®.

Com muita propriedade manifesta-se Romulo de Andrade Moreira sobre a

guestéo:

(...) a audiéncia prevista neste artigo deve ser realizada apenas se a vitima
(ou seu representante legal ou sucessores ou mesmo o curador especial —
art. 33, CPP) manifestar algum interesse em se retratar da representacao
[...] Ora, se a vitima representou (seja formal ou informalmente), satisfeita
esta a condicdo de procedibilidade para acao penal. O requerimento desta
audiéncia pelo Ministério Publico ou sua designacao ex officio pelo Juiz de
Direito fica “até parecendo” que se deseja a retratacéo a todo o custo.™*®

E, certamente, ndo é essa a intencdo do legislador, que pretendeu tao
somente constatar de forma efetiva a espontaneidade de eventual desisténcia
apresentada pela ofendida. Desse modo, € possivel concluir com facilidade que a
designacdo da audiéncia ndo é ato ou fase obrigatéria do procedimento, mas
medida excepcional, somente sendo aplicada quando houver manifestacdo da

ofendida demonstrando a intencéo de se retratar.

4.5 PRISAO PREVENTIVA

O artigo 20 da Lei 11.340/2006 permite, em qualquer fase, desde o inquérito
policial, a prisdo preventiva do agressor, a qual sera decretada pelo juiz de oficio, a
requerimento do Ministério Publico ou mediante representacdo da autoridade

policial, podendo, ainda, uma vez decretada, ser revogada a qualquer momento.

¥3p|AS, Maria Berenice. A Lei Maria da Pena na Justica: efetividade da Lei 11.340/06, de combate
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Até aqui, a novel legislacdo nado trouxe qualquer alteracdo, uma vez que se
trata de mera repeticdo da norma inserta no artigo 311, do Codigo de Processo
Penal. Na verdade, o citado dispositivo seria dispensavel, na medida em que se
limitou a reafirmar uma norma genérica. Todavia, a repeticdo pelo legislador possui

uma funcéo, que vem bem explicitada por Leda Maria Hermann:

(...) tem funcdo simbdlica repressiva, voltada a supervalorizagédo geral do
Sistema Penal como reduto de segurancga e protecdo, ainda amplamente
pleiteada pela sociedade. O destinatario da norma inscrita no artigo 20 e
sei paragrafo Unico ndo é o operador juridico: sdo os atores do conflito:
vitima(s) e agressor(es). A agredida, a norma declara expressamente a
possibilidade legal de privacdo de liberdade do violador como forma de
protecdo a sua vida e integridade fisica. Ao violador pretende intimida —
prevencdo especifica da criminalidade, uma das falsas promessas de
seguranca juridica do Sistema Penal — acenando-lhe renovada e
especificamente, com o risco de segregacdo imediata, mesmo antes da
prolagdo de sentenca condenatédria transitada em julgado. Reforca, desta
forma, a caracterizacdo como icone maior da fungéo protetiva atribuida ao
Direito Penal e seu papel simbdlico no enfrentamento da violéncia

doméstica™’.

Ocorre que, o decreto de prisdo preventiva estd atrelado aos requisitos e
fundamentos previstos nos artigos 312 usque 316 do Cdadigo de Processo Penal e é
agui que se opera a relevante alteracao legislativa. O artigo 42 da Lei 11.340/2006
acrescenta ao artigo 313 do Cdadigo de Processo Penal o inciso 1V, estabelecendo
que caberd prisdo preventiva “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”.

A alteragéo operada trouxe debates, dividindo opinides.

Ha quem entenda que se trata de nova hipétese de custddia preventiva,
outros afirmam que € a prisdo preventiva ja prevista no Cédigo de Processo Penal
(CPP, arts. 311/316) e outros, ainda, sustentam a inconstitucionalidade dessa

disposigéo.

13" HERMANN, Leda Maria. Maria da Penha, Lei com nome de mulher: Violéncia Doméstica e
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A questédo é realmente polémica.

Marcelo Lessa Bastos afirma que “ndo se trata de uma nova espécie de
prisdo preventiva e, sim, da velha prisdo preventiva prevista nos arts. 311/316 do
Cadigo de Processo Penal” **. Sustenta o autor que para a concessédo da medida de
excecao, é imprescindivel que estejam presentes 0s requisitos constantes no artigo
312 do Cadigo de Processo Penal, consistentes na garantia da ordem publica, da
ordem econbmica, conveniéncia da instrucdo criminal ou necessidade de se
assegurar a aplicacdo da lei penal, ou seja, o periculum libertatis, além, é claro, da
prova de existéncia do crime e dos indicios de autoria. Além disso, sera cabivel o
decreto de prisdo preventiva com fundamento no inciso 1V, do artigo 313 do Cddigo
de Processo Penal, apenas para assegurar a eficacia das medidas protetivas de
urgéncia, indicadas nos artigos 22 usque 24 da Lei Maria da Penha se, ditas
medidas, se mostrarem ineficazes para protecdo da mulher. Critica também a
decretacdo da prisdo preventiva antes do oferecimento da acdo penal, sob o
argumento de que se ja existem elementos para a custddia preventiva, também ja
existem para o oferecimento da acédo penal e mais, a privacao da liberdade antes do
ajuizamento da acdo penal enseja em prisdo temporaria, de modo que o0s
pressupostos para decretacdo devem ser buscados na legislacdo especial, ou seja,
na Lei 7.960/89. Esclarece, ainda, que nos crimes considerados de menor potencial
ofensivo, em razdo da pequena quantidade da pena privativa de liberdade
cominada, deve o Magistrado agir com prudéncia, “reservada a ultima ratio e, em

nenhuma hipétese, pode exceder, em tempo de duracdo, a projecédo de aplicacéao

8BASTOS, Marcelo Lessa. . Violéncia Doméstica e familiar contra a mulher: Lei “Maria da
Penha”, Alguns Comentarios. Disponivel em:
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s.pdf. Acesso em 22.04.08.
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1139

da pena privativa de liberdade cominada, em caso de condenacao”®, porquanto

assim agindo, estaria violando a caracteristica de cautelaridade que deve cercar a
prisdo preventiva.

Sobre a decretacdo da prisdo preventiva nos delitos em que se prevé pena
privativa de liberdade em pequena quantidade, ou seja, nos delitos considerados

como de pequeno potencial ofensivo, Guilherme de Souza Nucci adverte:

(...) fundamental muita cautela para tomar essa medida. Ha delitos
incompativeis com a decretagdo da prisdo preventiva. llustrando: a lesdo
corporal possui pena de detencéo de trés meses a trés anos; a ameaca de
detencdo de um a seis meses, ou multa. Sdo infracdes penais que nao
comportam preventiva, pois a pena a ser aplicada, no futuro, seria
insuficiente para ‘cobrir o tempo de prisdo cautelar (aplicando-se,
naturalmente, a detragdo, conforme art. 42 do CP). Leve-se em conta,
inclusive, para essa ponderacdo, que vigora no Brasil a chamada ‘politica
da pena minima’, vale dizer, os juizes, raramente aplicam pena acima do
piso e, qbuando o fazem, é uma elevacdo infima, bem distante do
méaximo.**

No mesmo sentido alerta Thiago André Pierobom de Avila:

(...) ha que se ter cautela no prazo de duragdo da prisdo preventiva, para
evitar a violagdo a denominada instrumentalidade hipotética das medidas
cautelares. E que as penas minimas dos crimes de ameaca e lesdo
corporal ainda sdo extremamente pequenas (um més para ameaca e trés
meses para lesdo corporal. Como a pena no caso de condenagdo sera
fixada a partir do minimo legal e normalmente ndo excede muito este
minimo (a ndo ser por circunstancias muito graves do caso concreto, como
reincidéncia ou circunstancias concretas diferenciadas), ha o problema de
gue a prisdo cautelar seja mais grave que a propria condenac¢éo criminal.***

Leda Maria Hermann, comentando o artigo 42 da Lei Maria da Penha, que
introduziu o inciso IV ao artigo 313, do Cédigo de Processo Penal, ora em comento,

afirma:

A norma ndo afasta a aplicacdo do artigo 312 do CPP. Sem que concorra
uma ou mais das condi¢des especificadas no dispositivo, ndo cabe a prisdo
preventiva, sob pena de ofensa as garantias fundamentais do artigo 5,

¥9BASTOS, Marcelo Lessa. Violéncia Doméstica e familiar contra a mulher: Lei “Maria da Penha”,
Alguns Comentarios. Disponivel em:
http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/manaus/violencia_criminalidade_marcelo_lessa_basto
s.é)df. Acesso em 22.04.08.

19 NuCCl, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. Sdo Paulo: RT,
2007. p. 877.

“IAVILLA, Thiago André Pierobom de. Lei Maria da Penha: Uma andlise dos novos instrumentos de
protecdo as mulheres. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10692>. Acesso
em: 22.04.08.



64

incisos LIV (devido processo legal), LVII (presuncdo de inocéncia) e LXVI
(excepcionalidade da prisdo preventiva) da Constituicdo Federal.'*

Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto, na mesma linha de
raciocinio dos autores anteriormente citados, manifestam-se afirmando que somente
sera possivel a decretacdo da prisdo preventiva se comprovados o0s requisitos do
artigo 312 do Cdodigo de Processo Penal e desde que para garantir o cumprimento
das medidas protetivas de urgéncia. Vao ainda mais longe.

Sustentam que vérias das medidas protetivas elencadas nos artigos 18 usque
24 da Lei Maria da Penha possuem carater civil, de modo que a decretacdo de
prisdo preventiva a fim de garantir a execucéo da medida implicard, inevitavelmente,

no reconhecimento de inconstitucionalidade da prisdo. Assim afirmam os autores:

Com efeito, se a medida protetiva é de carater civil, a decretacédo da prisao
preventiva, em um primeiro momento, violara o disposto nos arts. 312 e
313 do CPP, que tratam, por 6bvio, da pratica de crimes. E, pior, afrontara
principio constitucional esculpido no art. 5, LXIl, que autoriza a priséo civil
apenas para as hip6teses de divida de alimentos ou depositario infiel. Tais
hip6teses, como € cedico, compdem um rol taxativo que, por importarem
em restricdo de liberdade, ndo admitem ampliacdo. De forma que, ao se
imaginar possivel a decretacdo da prisdo preventiva para assegurar o
cumprimento de uma medida de urgéncia de indole civil, se estaria criando
uma nova hip6tese de prisdo civil, por iniciativa que é vedada ao legislador
infraconstitucional.**

Maria Berenice Dias, rebatendo esses argumentos afirma que

a possibilidade de aprisionamento decorre exatamente da violéncia
domeéstica. Sua pratica é que autoriza a concessdo da medida protetiva, e,
para garantir o seu cumprimento, cabe a prisdo preventiva. Esta, portanto,
nao se limita ao ambito criminal™*.

Além disso, sustenta a autora que:

(...) exigir a presenca de todos os pressupostos legais que ja se
encontravam na lei afastaria qualquer justificativa para a nova hipétese
de prisdo preventiva, tornando despicienda a alteracdo levada a efeito
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pela lei Maria da Penha. Basta a necessidade de assegurar a eficacia
das medidas protetivas de urgéncia, se estar, por si s@, se revelarem
ineficazes,para a tutela da mulher, para que o juiz decrete a prisdo
preventiva do agressor.'*

Thiago André Pierobom de Avila vai além. Para ele seria admissivel a
decretacdo da prisdo preventiva, ainda que anteriormente ndo tenha sido deferida
uma medida de urgéncia, e isso porque a intencdo do legislador é proteger a
integridade fisica da mulher.

Leia-se o interessante posicionamento do autor:

Como visto, o art. 226, 88°, da CF/88 estabelece o dever de prote¢céo
eficiente a todos os membros da familia, especialmente as mulheres. O art.
7, do Decreto n. 1973/96 (Convencédo Interamericana de Belém do Pard)
determina que o Estado Brasileiro deve modificar praticas juridicas ou
consuetudinarias que respaldem a persisténcia e a tolerancia da violéncia
contra a mulher. A méaxima eficacia da norma constitucional e do tratado
internacional sobre direitos humanos deve ser a guia da interpretacdo
juridica. A finalidade da priséo preventiva € assegurar a efetiva protecao da
mulher em uma situacdo de urgéncia, Assim, se a mulher foi vitima de uma
séria agressao (v.g. lesdo corporal doméstica que, apesar, de legalmente
simples, é da maior seriedade, acompanhada da séria ameaca de morte),
mesmo que ndo tenha sido previamente deferida uma medida protetiva de
urgéncia, é admissivel que a gravidade concreta do crime, ja demonstre ser
relevante a decretacdo da prisdo preventiva para proteger a integridade
fisica da mulher. Vale argumentar que, na mesma hipdtese, seria
admissivel a efetivacdo da prisdo em flagrante do autor, ndo sendo
razoavel, que o delegado tenha poderes para determinar a prisdo em
flagrante, mas o juiz ndo tenha poderes para determinar a prisédo
preventiva .

A violéncia doméstica contra a mulher constitui em violagdo ao direito
fundamental a vida e a dignidade da pessoa humana, e mais, implica em violacédo
aos direitos humanos e como tal, merece especial protecéo, razdo porque ndo ha
como nao concordar com a manifestacdo de Eduardo Luiz Santos Cabette ao

comentar os artigos 20 e 42 da Lei Maria da Penha:

O dispositivo é providencial, constituindo-se em um utilissimo instrumento
para tornar efetivas as medidas de protecdo preconizadas na novel
legislacdo. Ndo houvesse essa modificagdo, a maioria dos casos de
violéncia domestica e familiar contra a mulher ficaria privada do
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instrumento coercitivo da prisdo preventiva por auséncia de sustentacdo de
motivos elencados no art. 312,CPP, tradicionalmente e nos casos de
cabimento arrolados no art. 313, CPP.*’

Por fim, ha que se citar também os ensinamentos de Rodrigo da Silva Perez

Araujo sobre a questdo da prisédo preventiva:

Pois bem, a prisdo cautelar do agressor é, sem dlvida, 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 estar a
comprimir o direito de liberdade do agente. A opcdo do legislador é voz

legitima do interesse publico e do povo, de que emana o Poder, e portanto,

deve preponderar*®.

E possivel concluir, desse modo, que o legislador infraconstitucional, mais
uma vez, andou de forma acertada, ao trazer, em favor da mulher e,
consequentemente, de toda sociedade que também sofre graves conseqiéncias,
mais um instrumento na tentativa de coibir de forma efetiva a violéncia doméstica e

familiar perpetrada contra a mulher.
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5. ACAO DECLATARORIA DE CONSTITUCIONALIDADE

Como visto no decorrer do presente trabalho, a Lei 11.340/2006, em vigor
desde 22 de setembro de 2006, tem sido objeto de discussodes.

Diversos sdo os questionamentos e, em razdo disso, notadamente pelo fato
de que quatro tribunais brasileiros — TIMS, TJRJ, TIMG e TJRS (conferir anexos)
contestaram a validade da lei em questédo, no final do ano de 2007, foi ajuizada Acao
Declaratoria de Constitucionalidade pelo Presidente da Republica, buscando
suspender os efeitos dessas decisdes.

Os tribunais citados negaram vigéncia a lei, considerando-a como contraria a
Constituicdo Federal, por afrontar o principio maior da igualdade. Alguns julgados
foram marcados pelo excesso, como as decisdes exaradas pelo juiz de Sete Lagoas
(MG), Edilson Rumbelsperger Rodrigues, que fez afirma¢cdes um tanto polémicas
como, “a desgraca humana comecou no Eden: por causa da mulher’. E ainda,
definiu a lei como “um conjunto de regrar diabdlicas.”, e, em razado dessas
afirmacdes, esta respondendo processo junto a Corregedoria Nacional da Justica.

Também ensejaram o0 ajuizamento da Acdo Declaratoria os enunciados
aprovados no Il Encontro dos Juizes de Juizados Especiais Criminais e Turmas
Recursais — Armacao dos Buzios, que negaram validade parcial a Lei Maria da
Penha, estabelecendo, nos Enunciados n® 81, 82 e 83, respectivamente, que 0
artigo 41 da Lei 11.340/2006 € inconstitucional, que se aplicam aos crimes contra a
mulher os institutos despenalizadores, bem como a suspensdo condicional do
processo.

Diante dessem quadro fatico, ou seja, das inumeras insurgéncias

contrariando a novel legislacéo, ndo restou outra alternativa, sendo o ajuizamento da
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Acao Declaratdria de Constitucionalidade, cujo objeto sdo os artigos 1°, 33 e 41 da
Lei 11.340/06 a fim de sanar a controveérsia judicial ora posta, jA que em sentido
contrario ha decisbes declarando a constitucionalidade da lei.

A acéo declaratoria foi distribuida em 19 de dezembro de 2007, leva o n® 19-3
e tem como relator o Ministro Marco Aurélio.

Sobre a questdo da igualdade, explicitou-se na peticdo inicial que a lei
especial ndo fere o principio constitucional da igualdade entre homens e mulheres.
Ao contrario, vem trazer a efetividade do principio da isonomia insculpido na Carta
Constitucional por meio da igualdade material.

Sobre a questado da competéncia transitoria prevista no artigo 33, da Lei Maria

da Penha, assim constou na Acéo Declaratoria:

A alegacdo é improcedente, visto que compete privativamente & Unido
legislar sobre Direito Processual (CF, art. 22, I), de forma a conferir
tratamento uniforme a tais questfes, em especial as que extrapolam os
interesses regionais dos Estados, como é o combate internacional a
violéncia doméstica ou familiar contra a mulher. Dessa forma, em virtude
dos compromissos internacionais firmados pelo Brasil, ndo se pode deixar
o regramento da matéria ao alvedrio das ordens locais, visto que a violagao
das mulheres pode implicar responsabilidade no &mbito internacional do
pais. No entanto, caberd ao Estado o detalhamento das peculiaridades
locais, a exemplo do nimero de Juizados e Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher, desde que observe as diretrizes gerais fixadas pela Unido.
Com efeito, a Lei 11.340/2006 nao trata do detalhamento tipico da
organizacgdo judiciaria do Estado, mas apenas regula matéria processual
pertinente a necesséria especializacdo do Juizo, bem assim, determina a
acumulacdo das competéncias civel e criminal em Vara Criminal (até a
criacdo dos Juizados), de forma a conferir celeridade a solucdo das
guestBes sabidamente interdependentes e urgentes, como € o combate a

violéncia doméstica, que, geralmente envolve aspectos penais e civeis'*’.

Como exemplo, foram citados outros exemplos de leis processuais editadas
pela Unido, as quais nunca tiveram sua constitucionalidade questionada, a saber:
Lei n°® 9.938/99, que afastou os crimes militares do ambito de competéncia dos
Juizados Especiais e a Lei n°® 9.278/96 que ao regulamentar a unido estavel,

determinou como competente o Juizo da Vara de Familia.

149 Acdo Declaratdria de Constituconalidade, no 19. Disponivel em:

http://www.stf.gov.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADCN&s1=19&processo=19.
Acesso em: 19/10/08.



69

Por fim, fundamentou a constitucionalidade do artigo 33 da Lei Maria da
Penha na Recomendacédo n° 9, de 06 de marco de 2007, do Conselho Nacional da
Justica, que recomendou aos Tribunais de Justica a criacdo dos Juizados Especiais
de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher.

No tocante ao artigo 41 da Lei 11.340/2006, que veda a aplicacdo da Lei
9.099/95, consigna a acéo declaratoria de constitucionalidade que ndo ha afronta a
Constituicdo Federal, porquanto cabe ao legislador infraconstitucional selecionar um
ou mais critérios para definir o que se considera delito de menor potencial ofensivo.
Ainda que néo tenha levado em consideracao o critério quantitativo da pena, o que
poderia ter feito, aumentando a pena desses delitos ou criando qualificadoras,
utilizou como critério a qualidade do crime de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, o qual, conforme dados estatisticos, implica em desastroso efeito nocivo a
sociedade, nao se podendo admiti-lo como de menor potencial ofensivo.

Finalmente, foi pleiteada a concessao de liminar objetivando a suspenséao das
decisbes que negam vigéncia a lei e, no mérito, a declaracdo de constitucionalidade
dos artigos 1°, 33 e 41, todos da Lei 11.340/06.

A liminar postulada foi indeferida, argumentando o relator do caso que:

(...) O pleito formulado, porém, extravasa até mesmo o que previsto nesse
artigo. Requer-se que, de forma, precaria e efémera, sejam suspensos atos
gue, direta ou indiretamente, neguem a vigéncia a citada Lei. O passo é
demasiadamente largo, ndo se coadunando com os ares democraticos que
nortearam o Constituinte de 1988 e que presidem a vida gregaria. A
paralisacdo dos processos e o afastamento de pronunciamentos judiciais,
sem ao menos aludir-se a exclusdo daqueles cobertos pela preclusédo
maior, mostram-se extravagantes considerada a ordem juridico-
constitucional. As portas do Judiciario hdo de estar abertas, sempre e
sempre, aos cidaddo, pouco importando o género. O Judiciario, presente o
principio do juiz natural, deve atuar com absoluta espontaneidade, somente
se dando vincula¢@o do Direito posto, ao Direito subordinante. Fora isso,
inaugurar-se-a era de treva, concentrando-se o que a Carta Federal quer
difuso, com menosprezo a organicidade do préprio direito. Repito, mais
uma vez, eventual aplicacdo distorcida da Lei evocada pode ser corrigida
ante o sistema recursal vigente e ainda mediante impugnacdo auténoma
que é revelada por impetracbes. Que atuem os 6rgdos judicantes
investidos do oficio judicante segundo organizacdo judiciaria em vigor,
viabilizando-se 0 acesso em geral a jurisdicdo com 0s recursos pertinentes.



70

Indefiro a medida acauteladora pleiteada, devendo haver submissdo deste
ao atlc%OPIenério, para referendo, quando da abertura do Ano Judiciario de
2008,

Em 29 de maio do ano corrente, o Instituto Brasileiro de Direito de Familia,
lancou méo do Amicus Curiae, originario do direito norte-americano, para integrar a
discussdo de uma tese de cunho mais que juridico, de cunho histérico e protocolou
peticdo requerendo seu ingresso na acao declaratoria de constitucionalidade.

Também o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil em 11 de
setembro de 2008 protocolou pedido no mesmo sentido, requerendo seja admitido,
na qualidade de amicus curiae, no processo em referéncia, ante a relevancia da
matéria — discussdo da Lei Maria da Penha — e a respectiva representatividade, o
que foi deferido pelo relator do caso, por decisdo divulgada em 14 de outubro de
2008™.

E é essa é a atual fase processual na qual se encontra a acao declaratéria de
constitucionalidade em comento, a qual, em razdo dos importantes efeitos que trara
a sociedade, se espera seja julgada com a maior brevidade possivel, trazendo,
dessa forma, a todos os brasileiros, notadamente as mulheres que ha tantos e
tantos anos esperam uma resposta eficaz aos seus anseios, certeza, seguranga

juridica e, principalmente, justica!

%0 Acdo Declaratéria de Constituconalidade, n° 19. Disponivel em:

http://www.stf.gov.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADCN&s1=19&processo=19.
Acesso em: 19/10/08.
1 1 dem.
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6. CONCLUSAO

Diante das consideracfes apresentadas no presente estudo é possivel
concluir que a constitucionalidade da Lei Maria da Penha € inconteste e isso porque
nao ha afronta ao principio constitucional da igualdade, na medida em que a lei
observou o aspecto material do principio isonémico, cuja finalidade € trazer o
equilibrio nas relacbes que encontram em situacao de desigualdade.

A hipossuficiéncia da mulher em relagdo ao homem é um fato inquestionavel
qgue se vem prolongando ao longo da histoéria, desde o patriarcado até os dias atuais.
Ainda hoje a mulher é vitima de discriminacdo cultural, social e econémica. Ainda
hoje a mulher € motivo de piadas; sofre distincdo salarial e encontra maiores
dificuldades para ocupar cargos de geréncia e chefia.

E 0 que é muito pior e mais grave: ainda hoje, apds vinte anos em que foi
declarada expressamente na Constituicdo Federal Brasileira a igualdade entre
homens e mulheres, as estatisticas criminais apontam os assombrosos indices de
violéncia praticados contra a mulher em seu ambiente familiar.

E é dai que decorre a relevancia da lei ao trazer tratamento diferenciado a
mulher a fim de buscar a efetiva igualdade entre os sexos. Nao a igualdade formal
no sentido de que homens e mulheres séo iguais perante a lei, mas a igualdade
material, real, substancial, igualando os que se encontram em situacéao evidente de
desigualdade.

Também ndo ha qualquer inconstitucionalidade da lei ao afastar do ambito
dos Juizados Especiais Criminais os delitos considerados como de menor potencial
ofensivo, seja porque a propria Constituicdo Federal, no artigo 22, inciso |, prevé

competéncia privativa da Unido para editar normas de direito processual, seja
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porque 0S compromissos internacionais impuseram a adoc¢do dessas medidas ao
Estado brasileiro.

Da mesma forma em relacdo aos institutos despenalizadores, os quais,
acertadamente, tiveram sua aplicacdo afastada. A mulher, vitima da violéncia
domeéstica, deve ser respeitada, coibindo-se a banalizacdo de um crime de tamanha
gravidade como €, v.g., a lesdo corporal ou a ameaca perpetrada no ambiente
familiar mediante a entrega de cestas basicas como ocorria nos Juizados Especiais
Criminais.

Os delitos abrangidos pela lei Maria da Penha, ou seja, cometidos contra a
mulher em razdo de vinculo doméstico ou familiar sdo de extrema gravidade. Nao
apenas em razao da violéncia fisica em si mesma, mas, sobretudo, em razdo do
sofrimento psicologico, da humilhacdo e sofrimento moral que decorrem dessas
agressoes, agravando ainda o resultado por ocorrer no ambiente doméstico, onde o
gue se espera € amor, jamais um ato de violéncia.

N&o ha como deixar de ressaltar, também que o problema da violéncia
domeéstica reflete em toda a sociedade, na medida em que inUmeras criangas,
futuros cidaddos brasileiros, futuros pais e maridos, estdo crescendo nesse
ambiente em que a violéncia € uma pratica comum. O ciclo da violéncia precisa ser
quebrado. Uma nova consciéncia deve ser estabelecida.

Com efeito, a Lei Maria da Penha constitui verdadeiro avanco, pois trouxe
importantes diretrizes para o sistema de prevencdo contra as praticas de atos de
violéncia no ambito das relacdes domésticas e familiares.

Trouxe valorizagdo da vitima, permitindo a imposicdo emergencial de

medidas, até restritivas de liberdade contra o agressor, quando necessarias.
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Acima de tudo, a lei em questdo vem trazer uma nova cultura, que tem por
escopo primordial o tratamento igualitario, pautado no respeito e no consenso.

Mais que uma legislacéo rigorosa, voltada muitas vezes ao sistema repressivo
do Estado, se trata de novo instrumento que tem por fim conscientizar o agressor
que seu agir € indevido.

Esse € o papel mais importante da novel legislacdo, a conscientizacdo do
agressor no sentido de que a mulher ndo é um objeto de sua propriedade, do qual
possa dispor como bem entender, nela descarregando todas as suas frustracoes.
Trata-se, sim, de um ser humano em igualdade de condi¢cdes e capacidade e que
também merece respeito.

A Lei Maria da Penha veio para contribuir com a modificacdo cultural de uma
sociedade marcada pelo patriarcado. Entretanto, somente um texto legislativo nada
podera fazer, porque mais do que um problema juridico, a violéncia doméstica
contra a mulher € um problema cultural, razéo porque o trabalho de conscientizacao
e vital para que se dé efetiva protecdo e combate a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher.

O primeiro passo foi dado. A legislacdo estd em vigor e é de suma
importancia que seja observada pelos operadores do direito, notadamente pelos
Magistrados, 0s quais possuem a importante missao e ardua tarefa de trazer aos
seus jurisdicionados a pacificagéo social, promovendo a justical E o que se esperal!

Que a Lei Maria da Penha seja efetivamente aplicada!
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ANEXOS

ANEXO 1 — NATUREZA DA ACAO PENAL PARA OS DELITOS DE LESAO

CORPORAL LEVE E CULPOSA

PENAL E PROCESSUAL PENAL — VIOLENCIA DOMESTICA — LEI MARIA DA PENHA —
APELACAO, RECURSO EM SENTIDO ESTRITO E MANDADO DE SEGURANCA -
INTERESSE RECURSAL — LESOES CORPORAIS LEVES — REPRESENTACAO -
DESNECESSIDADE —AQAO PENAL PUBLICA INCONDICIONADA.

1- A via adequada para manifestar o inconformismo contra decisdo que deixa de receber a
dendncia ou a queixa é o Recurso em Sentido Estrito (art. 581, inciso I, do Cddigo de
Processo Penal). Ndo se conhece, portanto, de Apelacado interposta com essa finalidade,
ainda mais se a questéo sequer restou decidida em primeiro grau de jurisdic&o.

2- A Lei Maria da Penha, assim conhecida em homenagem a uma das muitas vitimas da
violéncia doméstica, teve como objetivo maior estimular os formadores de opinido publica e
os operadores do direito a refletirem mais detidamente sobre o problema e a assumirem,
corajosamente, uma nova postura frente a atitudes covardes de homens que resolvem
abandonar o seu papel natural de guardiGes do lar para se transformarem em algozes e
carrascos cruéis de sua propria companheira.

3- Assim, o recuo da mulher, que em um primeiro momento decidira dar um basta em seu
sofrimento, ndo é suficiente para justificar o arquivamento dos autos. Essa situacao, alias, é
muito comum, pois a dependéncia econémica e emocional da mulher, na maioria dos casos,
acaba por arrefecer-lhe o desejo e retirar-lhe a vontade de prosseguir na luta.

4- Nos termos da legislacdo em destaque (art. 41), aos crimes praticados com violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, independentemente da pena prevista, ndo se aplica a
Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995. Sendo assim, a acdo penal relativa aos crimes de
lesBes corporais leves praticados no ambiente doméstico e familiar contra a mulher séo de
acdo publica incondicionada, posto que patente o interesse geral da sociedade, ndo s6
pelos objetivos da lei em questdo, como pelo que preconiza o seu art. 6°, considerando a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher uma das formas de violacdo dos direitos
humanos.

5- Mantém-se a revogacao da prisdo cautelar do ofensor se o fato ocorreu ha mais de seis
meses e, até hoje, ndo se tem noticias de novo desentendimento capaz de justificar a prisdo
pelo mesmo motivo — garantia da ordem publica. (TJDF, 1% Turma Criminal, Processo
20060910173057APR, rel. Dés. Sérgio Bittencourt, . 31 de maio de 2007, DJU 25 jul. 2007,
p. 126).

HABEAS CORPUS. VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER.
CONTEUDO POLITICO E SOCIAL DA LEI 11.340/2006. DELITOS DE LESOES
CORPORAIS LEVES E LESOES CULPOSAS. NATUREZA DA ACAO PENAL. PRINCIPIO
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E PROTECAO A FAMILIA. EFETIVADADE DA
LEL ORDEM DENEGADA.
1. O artigo 1° da Lei n® 11.340/2006, conhecida como Lei Maria da Penha Enuncia o
conteudo politico social da recém norma editada, em atencdo aos reclamos de ontem da
sociedade brasileira ante o elevado indice de casos de violéncia contra a mulher no seio
familiar e domestico, exigindo uma resposta penal eficaz do Estado.

2. A Sociedade ha muito tempo sente-se incomodada com as préticas violentas no seio
familiar contra a mulher, cujas medidas despenalizadoras previstas na Lei 9.099/95 nao



81

foram suficientes pra coibir e prevenir a violéncia contra a mulher.
3. A exegese que se confere efetividade a repressdo aos crimes de violéncia doméstica
contra a mulher nos casos de les6es corporais leves e culposas é o da nao vinculacdo da
atuacao do Ministério Publico ao interesse exclusivo da ofendida tal como previsto no art.
88 da Lei 9.099/95.

4. Na busca da concretizacdo dos fins propostos pela Lei 11340/2006 prevalece o interesse
publico traduzido na coibicdo de violéncia domestica, lastreada na garantia constitucional de
ampla protecdo a familia e no principio constitucional da dignidade da pessoa humana.
5. Essa orientacdo permite a compreensao do alcance, sentido e significado dos artigos 16 e
41 da Lei n° 11.340/2006 par reconhecer que os delitos de lesdo corporal simples e lesdo
culposas cometidos no ambito domestico e familiar contra a mulher sdo de acéo publica
incondicionada, reservando-se a aplicacao do art. 16 aqueles crimes em que a atuacao do
Ministério Publico fica vinculada ao interesse privado da vitima em punir o seu ofensor.
6. Ordem denegada. (TJDF, 22 Turma Criminal, Processo 20070020040022HBC, rel. Nilsoni
de Freitas, j. 28 jun. 2007. DJU 26. set. 2007, p. 122).
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ANEXO 2 — DECISOES DECLARANDO A INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI

MARIA DA PENHA

PROCESSUAL PENAL. CONFLITO NEGATIVO DE JURISDICAO. LEI MARIA DA
PENHA. CONTRAVENCAO PENAL.

Malgrado tenha a L. 11.340/06 concentrado as jurisdigbes civel e criminal em um juizado
integrado, para a apreciacdo de todas as “causas” afetas a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, ressalvou, em seu art. 41, que a aplicacdo da L. 9.099/95 s6 ndo ocorreria
aos crimes praticados sob o manto de incidéncia da nova lei, deixando claro, a contrario
sensu, ser a L. 9.099/95 ainda aplicavel as contravencdes penais.

A unanimidade, julgaram procedente o conflito suscitado. (TJRS, 52 Camara Criminal. CC n°
70019035179. rel. Dés. AMILTON BUENO DE CARVALHO. j. 11.04.07)

EMENTA — RECURSO EM SENTIDO ESTRITO — VIOLENCIA
DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER — DECLARACAO INCIDENTAL DE
INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI N. 11.340/06 — RECURSO MINISTERIAL — PEDIDO
DE MODIFICACAO DA DECISAO MONOCRATICA QUE DECLAROU A
INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI N. 11.340/06 - viclo DE
INCONSTITUCIONALIDADE - VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA IGUALDADE E
PROPORCIONALIDADE - DECISAO MANTIDA - COMPETENCIA DO JUIZADO
ESPECIAL CRIMINAL — IMPROVIDO.

A Lein. 11.340/06 (Lei Maria da Penha) esta contaminada por vicio de inconstitucionalidade,
visto que ndo atende a um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil (art. 3°, IV, da
CF), bem como por infringir os principios da igualdade e da proporcionalidade (art. 5°, Il e
XLVI, 22 parte, respectivamente). Assim, prové-se o recurso ministerial, a fim de manter a
decisdo que declarou a inconstitucionalidade da Lei n. 11.340/2006, determinando-se a
competéncia do Juizado Especial Criminal para processar e julgar o feito. (TIMS, 22 Turma
Criminal. Erro! Fonte de referéncia ndo encontrada. - n. Erro! Fonte de referéncia néo
encontrada.. Relator. Erro! Fonte de referéncia ndo encontrada.. J. 26.09.07. DJ 1606).

EMENTA: LEI MARIA DA PENHA (LElI 11.340/06) - INCONSTITUCIONALIDADE
SUSCITADA PELO JUIiZO DE 1° GRAU COMO OBICE A ANALISE DE MEDIDAS
ASSECURATORIAS REQUERIDAS - DISCRIMINACAO INCONSTITUCIONAL QUE SE
RESOLVE A FAVOR DA MANUTENCAO DA NORMA AFASTANDO-SE A
DISCRIMINACAO - AFASTAMENTO DO OBICE PARA A ANALISE DO PEDIDO. A
inconstitucionalidade por discriminacéo propiciada pela Lei Federal 11.340/06 (Lei Maria da
Penha) suscita a outorga de beneficio legitimo de medidas assecuratérias apenas as
mulheres em situacdo de violéncia doméstica, quando o art. 5°, Il, c/c art. 226, 8§8°, da
Constituicdo Federal, ndo possibilitaria discriminagdo aos homens em igual situacédo, de
modo a incidir em inconstitucionalidade relativa, em face do principio da isonomia. Tal
inconstitucionalidade, no entanto, ndo autoriza a conclusdo de afastamento da lei do
ordenamento juridico, mas tdo-somente a extensao dos seus efeitos aos discriminados que
a solicitarem perante o Poder Judiciario, caso por caso, ndo sendo, portanto, possivel a
simples elimina¢do da norma produzida como elemento para afastar a andlise do pedido de
quaisquer das medidas nela previstas, porque o art. 5°, I, c/c art. 21, | e art. 226, §8°, todos
da Constituicdo Federal, compatibilizam-se e harmonizam-se, propiciando a aplicacéo
indistinta da lei em comento tanto para mulheres como para homens em situacédo de risco
ou de violéncia decorrentes da relacdo familiar. Inviavel, por isto mesmo, a solugéo
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jurisdicional que afastou a analise de pedido de imposicdo de medidas assecuratdrias em
face da sé inconstitucionalidade da legislacdo em comento, mormente porque o art. 33 da
referida norma de contengdo acomete a analise ao Juizo Criminal com prioridade, sendo-lhe
licito determinar as provas que entender pertinentes e necessarias para a completa solucao
dos pedidos. Recurso provido para afastar o ébice. (TIMG. ACrim. n° 1.0672.07.244893-
5/001. Rel: Des. JUDIMAR BIBER.j. 07/08/07. DJ 14/08/07).

EMENTA: CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA - LEI MARIA DA PENHA (LEI
11.340/06) - JUIZADO ESPECIAL E JUSTICA COMUM - ART. 33 E ART. 41 DA LEI
11.340/06 - INCONSTITUCIONALIDADE - INEXISTENCIA - COMPETENCIA DA JUSTICA
COMUM. Se o art. 198, I, da Constituicdo Federal, estabelece a competéncia do Juizado
Especial para os crimes de menor potencial ofensivo que foram definidos pela Lei Federal
9.099/95 e suas modificacbes posteriores, seria mesmo um contra-senso arguir a
inconstitucionalidade da Lei Federal 11.340/06 na parte que afasta o0 menor potencial aos
delitos cometidos com violéncia doméstica ou familiar, porque ambas sao normas de igual
hierarquia, a primeira geral e a segunda derrogante para excepcionar o ambito de atuacéo
do Juizado, sendo certo que a s6 excecao ja importaria na distribuicdo da acdo a Justica
Comum, mesmo quando o delito noticiado seja contravengdo penal, porque o contexto do
art. 41, s6 pode ser interpretado no ambito da atuagdo da prépria norma de contencéo,
dentro da tutela suscitada pelo art. 7°, | a IV, da prépria Lei Maria da Penha que abarca
todos os tipos de violéncia. DISCRIMINACAO INCONSTITUCIONAL - TUTELA LEGITIMA -
APLICACAO GERAL - SOLUCAO. Se a norma constitucional garante ndo apenas a
igualdade de direitos entre homens e mulheres (art. 5°, I), mas cria a necessidade de o
Estado coibir a violéncia no ambito de relacdes familiares (art. 226, § 8°) e confere
competéncia legislativa a Unido para legislar sobre direito penal e processual penal (no art.
22, 1), ndo ha duavida de que a Lei Federal 11.340/06 deve ser interpretada afastando-se a
discriminacdo criada e ndo negando vigéncia a norma por inconstitucionalidade que é
facilmente superada pelo s6 afastamento da condi¢cao pessoal restritiva de sua aplicacdo as
mulheres, estendendo-se os efeitos da norma em questdo a quaisquer individuos que
estejam em idéntica situacdo de violéncia familiar, ou doméstica, sejam eles homens,
mulheres ou criancas. Competéncia do Juizo Suscitante. (TIMG. CC n° 1.0000.07.458416-
0/000. Rel. Des. JUDIMAR BIBER. J. 21/08/07. DJ. 28/08/07.



