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RESUMO

O presente estudo versa sobre a violéncia doméstica contra a mulher no
Brasil e todo o historico de tratados internacionais assumidos pelo Brasil até a promulgacao
da Lei Maria da Penha. O objetivo deste trabalho ¢ demonstrar que a vontade da ofendida nos
casos de lesdo corporal, esta preservada pela Lei 11.340/06 e, que ¢ necessaria a representacao
da mesma na agdo penal publica que julgar crime de violéncia doméstica. Para tanto, serdo
analisados os artigos da Lei para que seja analisada a real intencao do legislador ao afastar a
aplicagdo da Lei 9.099/95 com o artigo 41 da Lei Maria da Penha. A pesquisa sera dogmatica
instrumental, uma vez que o estudo serda formado com opinides e teses levantadas pela
doutrina, onde de um lado temos a corrente que defende que a lesdo corporal cometida contra
a mulher em ambiente doméstico seria de agao penal publica incondicionada; e de outro lado
a corrente que defende que a agdo penal estaria condicionada a representagcdo da ofendida

PALAVRAS-CHAVES: Violéncia doméstica e familiar contra a mulher,Lei Maria da Penha,
inaplicabilidade dos Juizados Especiais, lesdo corporal, representacao da vitima..
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INTRODUCAO

A escolha do tema violéncia doméstica e familiar contra a mulher para esta
monografia deve-se ao fato de ser um assunto polémico, atual e que estd interligado com os
mais diversos ramos do direito: familia, penal, constitucional e também direitos humanos,

fazendo com que a pesquisa seja prazerosa e por si sO, agregue valores.

A violéncia contra a mulher enquanto violacdo dos direitos humanos foi
reconhecida em 1993 na Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Direitos Humanos em Viena.
A partir daquele momento, diversas convengoes € tratados internacionais passaram a versar
sobre o tema, desencadeando uma luta mundial contra uma problematica que atinge milhdes

de mulheres de todas as classes, ragas e crencas.

O primeiro capitulo desse estudo traz uma analise sobre a desigualdade de
géneros ¢ a evolucao dos tratados internacionais e convengdes para diminuir e equalizar essas
diferencas, tanto no que tange a violacao dos direitos humanos das mulheres de uma forma
global em face da violéncia doméstica, quanto aos tratados internacionais especificos

assumidos pelo Brasil.

Até agosto de 2006 o Brasil ndo possuia legislacao especifica para tratar da
questdao da violéncia doméstica cometida contra a mulher. O surgimento da Lei Maria da
Penha tem um historico intrigante que também tratado no primeiro capitulo, assim como os

tipos de violéncia contra a mulher que foram contemplados pelo legislador na Lei 11.340/06.

O ambito de abrangéncia da nova lei e a defini¢do do que seriam as relagdes
intimas de afeto estdo inseridas no segundo capitulo desta monografia. Neste mesmo capitulo

serdo analisados os aspectos do novo conceito de familia, uma vez que ndo mais se considera



apenas os lacos consangiiineos, mas também os vinculos por afinidade ou por vontade

expressa.

No terceiro capitulo sera tratada a questao da lesdo corporal na Lei Maria da
Penha em face do afastamento da Lei 9.099/95 pelo artigo 41 da Lei 11.340/06. Eu me filiarei
a corrente que defende que a agdo penal nesses casos deve estar condicionada a representagao
da ofendida, tendo em vista o principio da intervengdo minima do Estado, a interpretacdo dos
artigos 16 e 41 da Lei Maria da Penha, bem como a melhor posi¢do para privilegiar a vitima.
Nao obstante, confrontarei a Lei 9.099/95, que foi afastada nos casos de violéncia doméstica,
com a propria Lei Maria da Penha para se dirimir a natureza juridica da agdo penal em se
tratando de lesdo corporal cometida contra mulher no ambito doméstico, uma vez que a Lei

Maria da Penha ndo tem um artigo especifico que defina essa questao.

A pesquisa sera dogmatica instrumental, uma vez que o estudo serd formado
com opinides e teses levantadas pela doutrina, onde de um lado temos a corrente que defende
que a lesdo corporal cometida contra a mulher em ambiente doméstico seria de agdo penal
publica incondicionada; e de outro lado a corrente que defende que a acdo penal estaria

condicionada a representagdo da ofendida.

A jurisprudéncia também tem um papel relevante nesta pesquisa, pois aplica
a teoria e a legislagdo a pratica, por meio das decisoes judiciais, e também divergem acerca do
assunto a ser abordado, levando em conta as situac¢des faticas e de direito. Além da doutrina e
jurisprudéncia como bases tedricas para esta pesquisa, a legislagdo, principalmente a Lei
Maria da Penha e a Lei dos Juizados Especiais, também servirdo de bases de pesquisa, uma

vez que dispdem sobre o tema em questio.



Capitulo 1

1.1 Os tratados internacionais assumidos pelo Brasil e a violéncia contra a mulher

A questdo da violéncia cometida contra a mulher remonta todo um passado
de discrimina¢do e inferiorizacdo de género. O pai, o marido, o irmao, o estigma de chefe da
familia que o homem sempre carregou, imp6s a mulher uma condi¢do passiva diante das
vontades de seu provedor. O preconceito sofrido pelas mulheres é tdo antigo quanto a propria
humanidade. A educacdo diferenciada e mais recatada, o machismo reforcado pela sociedade
e a propria dependéncia econdmica da mulher, servem para reafirmar a seguranca do homem
no “controle” da familia e das decisdes. Essa cultura de inferioridade e medo, fez com que a
mulher realmente se sentisse vulneravel aos designios masculinos e se calasse diante de tantos

maltratos.

No inicio da civilizagdo, os clas viviam em guerra por comida ou disputas
territoriais. Os homens, em razdo de sua forca fisica naturalmente maior que das mulheres,
iam para as guerras, enquanto a elas restavam as tarefas domésticas e a criagao dos filhos. No
tocante a historia ocidental, ¢ nitido que a sociedade patriarcal romana estruturou-se com a

figura do homem como protetor e provedor.

A desigualdade de géneros na antiguidade e no Medievo ¢ notada na medida
em que somente o homem poderia ser o detentor de poderes e sujeito de direitos. Na Idade
Média, o cristianismo pregava a igualdade entre homens e mulheres, o que efetivamente nao

era reconhecido pela igreja. Essa igualdade s6 valia no plano sobrenatural, pois s6 seria



concretizada no Juizo Final, com a morte do corpo fisico. Nem mesmo as ideias iluministas

do século XVIII afastaram da mulher o estigma da inferioridade em relagdo ao homem.

J& nas revolugdes americana e francesa, em que as mulheres participaram
ativamente das manifestagdes publicas, as idéias e valores pautados nos conceitos de
liberdade, igualdade e fraternidade fariam surgir a semente dos direitos humanos, os quais tem

trazido justica ao género feminino ao longo do tempo.

A questao da desigualdade de géneros tem sido apaziguada com a criagdo de
diversas organizagdes sem fins lucrativos — ONGs que lutam pelos direitos humanos, nesse

sentido dispde Pedro Rui da Fontoura Porto:

“Desde a criagdo de organismos internacionais em defesa dos direitos
humanos, surgidos, notadamente, no pos guerra, estas reinvidicagdes
generalizadas passaram a ser consagradas, programaticamente, em
convengdes internacionais, as quais vao aderindo as nacgdes que, a
partir da ratificacdo, comprometem-se a introduzir na legislacao
interna aqueles postulados contidos na convengio internacional.”

A década de 60 foi um marco no tangente a igualdade entre homens e
mulheres, pois diversas Convengdes Internacionais no ambito das Nagdes Unidas, passaram a
incluir ambos os géneros ao tratar dos mais diversos assuntos, como o Pacto Internacional de
Direitos Civis ¢ Politicos, o Pacto Internacional de Direitos Economicos, Sociais ¢ Culturais -
ambos em 1966 e ratificados pelo Brasil em 1992 - e a Convengdo Americana sobre Direitos

Humanos — Pacto de Sdo José da Costa Rica em 1969, também ratificada pelo Brasil em 1992.2

'"PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Violéncia doméstica e familiar contra a mulher: lei 11.340/06 analise critica e
sistémica.Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.16.

BARSTED, Leila Linhares. Os direitos humanos na perspectiva de género. Disponivel em
http://www.dhnet.org.br/direitos/textos/a_pdf/barsted dh_perspectiva_genero.pdf. Acesso em 10 mar. 2009.
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Apesar de assinados e ratificados pelo Estado brasileiro, esses instrumentos
tiveram pouca influéncia sobre o pais em virtude da ditadura. Somente a partir da década de
80, o processo de democratizagdo do pais impulsionou a ratificagdo de tratados internacionais
de direitos humanos. No entanto, a questdo da violéncia contra a mulher s6 passou a
configurar como violacdo aos direitos humanos em 1993 em Viena, na Conferéncia das

Nacgoes Unidas sobre Direitos Humanos.

Nesse sentido, ao afirmar que os direitos das mulheres sdo direitos humanos,
a Declaracdo e o Programa de Agdo da Conferéncia Mundial de Direitos
Humanos, realizada em Viena, em 1993, pela Organizacdo das Nagdes
Unidas, deram alento a introducdo da perspectiva de género em todas as
demais Conferéncias da ONU da década de 1990. Em Viena, as Nagoes
Unidas reconheceram que a promogao e a protecao dos direitos humanos das
mulheres devem ser questdes prioritarias para a comunidade internacional.
Consolidou-se, dessa forma, um longo caminho iniciado em 1948 quando da
Declarag¢do Universal dos Direitos Humanos.?

A Conferéncia das Nagdes Unidas em Viena foi o impulso que faltava para
que todas as demais convengdes realizadas pela ONU na década de 90 tratassem com a devida
importancia a questdo da desigualdade de géneros. Antes disso, no México em 1975, houve a
I Conferéncia Mundial sobre Mulher, patrocinada pelo ONU que culminou, em 1979, na
elabora¢do do primeiro instrumento internacional de protecdao as mulheres, a Convengao sobre

a Eliminag¢do de Todas as Formas de Discriminag¢io contra as Mulheres - CEDAW.*

Combinando a proibi¢do da discriminagdo com politicas compensatorias que
acelerem a igualdade, por meio da ado¢do de medidas afirmativas, especiais
e tempordarias voltadas a aliviar e remediar o padrido discriminatério que
alcanga as mulheres, a CEDAW alia a vertente punitiva a positiva
promocional. Para assegurar a observancia dos direitos enunciados na
convengao, ou seja, 0s mecanismos para efetivagdo dos direitos humanos das
mulheres, os Estados, ao ratificarem a CEDAW, se submetem ao seu
mecanismo de monitoramento internacional.’

BARSTED, Leila Linhares. Os direitos humanos na perspectiva de género. Disponivel em
http://www.dhnet.org.br/direitos/textos/a pdf/barsted dh perspectiva genero.pdf. Acesso em 10 mar. 2009.

* DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica: a efctividade da lei 11.340/2006 de combate & violéncia
doméstica contra a mulher. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 28.

SAGENDE. Acgdes em género, cidadania e desenvolvimento. Disponivel em:
http://www.agende.org.br/convencoes/cedaw/cedaw.php. Acesso em 13 abr. 2009.
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A CEDAW foi o primeiro instrumento internacional a tratar sobre os
direitos humanos da mulher, prevendo a cria¢do de politicas publicas nas mais diversas areas,
como trabalho, educacdo, saude, direitos civis e politicos, que garantissem a participagao
igualitaria da mulher nas questdes sociais. O Brasil subscreveu essa convencao em 1984 com
ressalvas na parte relativa ao direito de familia. A Convencao s6 foi plenamente ratificada

pelo Brasil em 1994.°

O Comité CEDAW apresentou algumas recomendagdes, dentre elas a de que
os Estados participantes devem estabelecer legislagdo especial sobre
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Essa Conveng¢do deve ser
tomada como parametro minimo das agdes estatais para promover os direitos
humanos das mulheres. Os Estados t€ém o dever de eliminar a discriminagéo
contra as mulheres através da adogdo de medidas legais, politicas e
programaticas. ’
A segunda Conferéncia Mundial sobre a Condi¢do Juridica e Social da
Mulher ocorreu em 1980 em Copenhague e os principais pontos discutidos foram a igualdade
entre homens e mulheres no acesso a educacdo, aos servigos de saude e as oportunidades no
mercado de trabalho. Essa conferéncia enfatizou a igualdade legalmente reconhecida que nao

estava sendo de fato exercida, principalmente no quesito da participacdo ativa das mulheres

nas tomadas de decisdes politicas e sociais.

No ano de 1985 ¢ celebrada, em Nairobi, a terceira Conferéncia Mundial da
Mulher, que avaliou as conquistas femininas desde a primeira Conferéncia Mundial realizada
em 1975 no México. Mais de 157 Estados participaram da Conferéncia em Nairobi, que
discutia a inser¢do da mulher de forma igualitaria na esfera social, politica e nas relacdes de
trabalho, bem como no processo de tomada de decisdes e gestdo de todas as questdes sociais

relevantes ao seu desenvolvimento.

¢ DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica: a efetividade da lei 11.340/2006 de combate & violéncia
doméstica contra a mulher. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 28.
" Ibidem, idem.



Para suprir as lacunas da Conven¢do sobre a Eliminagdo de Todas as
Formas de Discriminagdo contra as Mulheres, no que tange a violéncia fisica, psicologica e
sexual, a Organizagdo dos Estados Americanos (OEA) deu forca de lei a CEDAW no ano de
1994 ¢ formulou a Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia

Doméstica, também conhecida como Convengdo de Belém do Para.®

A situagdo insustentdvel de maus tratos e violéncia vividas por diversas
mulheres na América fez surgir este instrumento internacional no sistema regional especial de
protecdo aos direitos humanos. Em seu artigo 1° a Convencdo de Belém do Para define
violéncia contra a mulher como “qualquer agdo ou conduta baseada, no género, que cause
morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicologico a mulher, tanto no ambito publico

como no privado™

, ou seja, as violéncias de género foram efetivamente tipificadas,
restringindo e especificando onde realmente deveria atuar o Estado para garantir a seguranga,

a saude e 0 bem estar das mulheres.

Ratificada pelo Brasil em 27 de novembro de 1995, a Convengdo de Belém
do Para afirma que a violéncia contra mulher constitui uma violagdo aos direitos humanos e
que a sua erradicacdo configura condi¢do necessaria para o pleno desenvolvimento individual
e social das mulheres da América, bem como para sua participacdo igualitaria no ambito

publico ou privado.

A Convengao define claramente o que configura violéncia contra a mulher,
seu ambito de aplicagdo, os direitos assegurados as mulheres - ja consagrados em outros

instrumentos internacionais de prote¢ao aos direitos humanos - , os deveres dos Estados

SBARSTED, Leila Linhares. Os direitos humanos na perspectiva de género. Disponivel em
http://www.dhnet.org.br/direitos/textos/a_pdf/barsted dh perspectiva genero.pdf. Acesso em 10 mar. 2009.

? Convengio Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher. Organizacao dos Estados
Americanos.  Belém:  Comissdo  Interamericana de  Direitos =~ Humanos, 1994.  Disponivel em:
http://www.agende.org.br/convencoes/belem/belem.php. Acesso em 13 abr. 2009.


http://www.dhnet.org.br/direitos/textos/a_pdf/barsted_dh_perspectiva_genero.pdf

membros em adotar politicas publicas de erradicacdo, prevengdo e puni¢do desse tipo de

violéncia, bem como os mecanismos interamericanos de protecdo aos direitos das mulheres.

Belém do Para estabelece, ainda, que a mulher esta protegida pelos demais
direitos previstos em todos os instrumentos regionais e internacionais
relativos aos direitos humanos, mencionando expressamente o direito a que
se respeite sua vida, integridade fisica, mental e moral; direito a liberdade e a
seguranga pessoais; o direito de ndo ser submetida a tortura; o direito a que
se respeite a dignidade inerente a sua pessoa € a que se proteja sua familia; o
direito a igual protecdo perante a lei e da lei; o direito a recurso simples ¢
rapido perante tribunal competente que a proteja contra atos que violem os
seus direitos; o direito de livre associacdo; o direito de professar a propria
religido e as proprias crengas, de acordo com a lei; e o direito a ter igualdade
de acesso as fungdes publicas de seu pais e a participar nos assuntos
publicos, inclusive na tomada de decisoes.

A Convengdo confere ao Estado-Parte responsabilidades na missdo de
proteger a mulher da violéncia no dmbito privado e publico. Estes tém de
tomar medidas para prevenir a violéncia, investigar profundamente qualquer
violacdo, garantir a responsabilizagdo dos violadores e assegurar a existéncia
de recursos adequados e efetivos para a compensagdo as violagdes ."°

No ano seguinte, em 1995, ¢ realizada a quarta Conferéncia Mundial da
Mulher, celebrada em Beijing. Dentre todas as Conferéncias Mundiais da Mulher realizadas
anteriormente, esta foi a de maior importancia, dado a participacdo de mais de 180 paises e a
aprovacao unanime por todos da Declaragao de Beijing e da Plataforma de A¢dao Mundial.
Esses dois documentos reiteraram os compromissos internacionais anteriormente assumidos e
reafirmaram a participagao da mulher em todas as esferas da sociedade, inclusive nos campos

politicos e de tomada de decisdes."

A Plataforma de Acdo de Beijing identificou problemas cronicos que
deveriam ser solucionados para mudar a situagdo das mulheres no mundo, como por exemplo

o0 acesso desigual da mulher em relagdo ao homem nos campos de educacao, satude e politica.

1 Convengdes Internacionais de Direitos Humanos. Convengio pela Eliminagio de Todas as Formas de Discriminagio
contra a Mulher (1979) — CEDAW. Disponivel em: http//www.agende.org.br/convencoes/cedaw/cedaw.php. Acesso em
13 abr. 2009.

" CELMER, Elisa Girotti. Violéncia contra a mulher, producio legislativa e discurso punitivo — um estudo sobre a Lei
Maria da Penha (11.340/06). Disponivel em: http://www.ambito-juridico.com.br Acesso em 23 abr. 2009.
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Outras questdes levantadas foram a violéncia contra a mulher e a violagdo dos direitos
humanos; os direitos das garotas; os conflitos armados e seus efeitos sobre a mulher; a
pobreza que recai sobre a mulher, bem como questdes relacionadas a falta de reconhecimento

da contribui¢do feminina para a sociedade e preservagdo do meio ambiente.'

A ratificagdo pelo Brasil tanto da CEDAW quanto da Convengdo de Belém
do Par4, identificam um progresso do nosso pais em reconhecer os direitos das mulheres e de
lhes assegurar a devida seguranga e protecdo. Os tratados internacionais, uma vez assinados,
tem forca de norma constitucional conforme enuncia o artigo 5°, §1° ¢ § 2° de nossa Carta
Magna

§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata.

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

Dessa forma, uma vez aprovados pelo Legislativo e promulgados pelo
Presidente da Republica, as normas, tratados e pactos internacionais sdo inseridos no nosso
ordenamento juridico como leis ordindrias, ja que os tratados de direitos humanos nao
possuem hierarquia normativa em fungdo da nossa Carta Magna. Cabe dizer, portanto, que os
tratados internacionais de direitos humanos sdo incorporados ao nosso ordenamento patrio

automaticamente, com a ratificagdo do mesmo.

12 CELMER, Elisa Girotti. Violéncia contra a mulher, produgio legislativa e discurso punitivo — um estudo sobre a Lei
Maria da Penha (11.340/06). Disponivel em: http://www.ambito-juridico.com.br Acesso em 23 abr. 2009.
1 Constitui¢do Federal de 1988.
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1.2 O surgimento da Lei Maria da Penha

A Lei 11.340/2006 recebeu o nome de uma mulher;: Maria da Penha.

Muitos, entretanto ndo sabem o porque da lei ter recebido esse nome.

Maria da Penha Maia Fernandes hoje ¢ uma senhora com 61 anos, cearense,
biofarmacéutica e paraplégica. Durante vinte anos lutou para ver na cadeia o homem que a
deixou paraplégica, seu entdo marido e pai de suas 3 filhas. O agressor, tentou assassina-la
pela primeira vez em 1983 atirando em suas costas e afirmando que ladrdes haviam assaltado
a casa e fugido pela janela. Apds uma semana tentou maté-la pela segunda vez dando uma

descarga elétrica enquanto ela tomava banho.

As investigagdes do caso comegaram em 1983, mas a denuincia s6 aconteceu
em meados de 1984. Condenado a oito anos de prisdo em 1991, o réu recorreu em liberdade e
teve seu julgamento anulado um ano depois. Um novo julgamento ocorreu em 1996 e o réu
foi condenado a dez anos e seis meses de prisdo. Novamente recorreu em liberdade e, somente
em 2002, quase vinte anos depois o professor foi preso, cumprindo apenas dois anos de

prisao.

Essa ¢ a historia de Maria da Penha. A repercussdo foi de tal ordem que o
Centro pela Justica ¢ o Direito Internacional - CEJIL e o Comité Latino-
Americano e do Caribe para Defesa dos Direito da Mulher — CLADEM
formalizaram dentincia & Comissdo Interamericana de Direitos Humanos da
Organizagdo dos Estados Americanos. Apesar de, por quatro vezes, a
Comissao ter solicitado informagdes ao governo brasileiro, nunca recebeu
nenhuma resposta. O Brasil foi condenado internacionalmente em 2001.0
relatorio da OEA, além de impor o pagamento de indenizag@o no valor de 20
mil délares em favor de Maria da Penha, responsabilizou o Estado brasileiro
por negligéncia e omissdo em relagdo a violéncia doméstica, recomendando
a adocdo de varias medidas, entre elas “simplificar os procedimentos
judiciais penais a fim de que possa ser reduzido o tempo processual”."*

14 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica: a efetividade da lei 11.340/2006 de combate a violéncia
doméstica contra a mulher. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.14.



Todos os compromissos internacionais de que o Brasil € signatario, fizeram
com que o pais tivesse que tomar providéncias diante da pressdo da OEA no caso de Maria da
Penha. Tendo por base a CEDAW e a Convencdo de Belém do Pard, verificou-se que a
violéncia contra a mulher ndo estava sendo tratada com a devida rigorosidade pela lei
9.099/95. Crimes de violéncia doméstica sendo enquadrados como crimes de menor potencial
ofensivo e punidos com servicos comunitarios € cestas basicas certamente ndo coibiam ou
impediam os agressores de continuarem a molestar suas parceiras, filhas ou mulheres de seu

convivio.

Em seu artigo 7° a Convengao de Belém do Para determina:

Os Estados-partes condenam todas as formas de violéncia contra a mulher e
concordam em adotar, por todos os meios apropriados e sem demora,
politicas orientadas e prevenir, punir e erradicar a dita violéncia e empenhar-
se em:

[...] 3. incluir em sua legislagdo interna normas penais, civis e
administrativas, assim com as de outra natureza que sejam necessarias para
prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher e adotar as medidas
administrativas apropriadas que venham ao caso

[...] 5. tomar todas as medidas apropriadas, incluindo medidas do tipo
legislativo, para modificar ou abolir lei e regulamentos vigentes, ou para
modificar préaticas juridicas ou consuetudinarias que respaldem a persisténcia
ou a tolerancia da violéncia contra a mulher

[...] 8. adotar as disposi¢Oes legislativas ou de outra indole que sejam
necessarias para efetivar esta Convengdo."

Em 2002, um grupo profissionais de direito ligadas a diversas ONGs se
uniram para elaborar uma proposta legislativa que realmente amparasse a mulher brasileira
frente a violéncia doméstica. Denominadas de “Consoércio”, tomaram por base as legislagdes

ja existentes em diversos paises latinos, os projetos que ja tramitavam no Congresso com o

15 Convengio Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher. Organizacdo dos Estados
Americanos.  Belém:  Comissdo  Interamericana de  Direitos =~ Humanos, 1994.  Disponivel em:
http://www.agende.org.br/convencoes/belem/belem.php. Acesso em 13 abr. 2009.



mesmo tema, bem como Convengdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de

Discriminagao contra a Mulher e a Convencdo de Belém do Pard, para a construcdo de uma

legislacdo inovadora e eficaz na defesa dos direitos humanos das mulheres, especificamente

no ambito da violéncia doméstica.'®

Em dezembro de 2003, esse Consodrcio apresentou a primeira versdo de sua
proposta a Bancada Feminina no Congresso Nacional, em Seminario
realizado na Camara dos Deputados. No inicio de 2004, essa versdo foi
entregue a Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres que, nesse
mesmo ano, instalou um Grupo de Trabalho Interministerial e, através de
mensagem Presidencial, apresentou ao Congresso Nacional um Projeto de
Lei que recebeu o numero do PL 4559/2004. Embora o texto desse PL tenha
aproveitado toda a parte conceitual da versdo original, manteve, no entanto, a
competéncia da Lei 9.099/95 para os crimes com pena de até 2 anos. Esse PL
teve como Relatora na Comissao de Seguridade Social e Familia a deputada
Jandira Feghali, que elaborou um Substitutivo ao Projeto de Lei
4559/2004[...] Posteriormente, o Substitutivo também foi acolhido pela
Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres - SPM sensivel aos
resultados das Audiéncias Publicas e aos subsidios técnicos apresentados
pelo Consorcio, por juristas e pela Relatora.

Dessa forma, considerando os tratados internacionais que o Brasil é Estado

membro - com énfase na CEDAW e na Convencdo de Belém do Para - ¢ uma legislagao

interna incipiente, o Projeto de Lei 4559/2004 culminou na criacdo da Lei 11.340/2006,

sancionada pelo presidente Lula em 7 de agosto de 2006.

As injusticas cometidas contra a mulher brasileira ha muito ja deveriam

estar sendo reparadas e a lei Maria da Penha surgiu justamente para que as normas

internacionais de protecdo a mulher fossem cumpridas de forma eficaz, integrando-se

perfeitamente ao nosso ordenamento juridico.

' BARSTED, Leila Linhares. Projeto de lei: a violéncia doméstica e familiar contra a mulher no Brasil. Disponivel em:
http://www.ipas.org.br/revista/nov05.html Acesso em: 14 abr. 2009.

17 Ibidem


http://www.ipas.org.br/revista/nov05.html

1.3 Violéncia fisica, psicologica, sexual, patrimonial e moral contra a mulher

Para que se defina o ambito de abrangéncia da lei Maria da Penha nos casos
de violéncia doméstica contra a mulher, ¢ importante delimitar o que configura “violéncia
doméstica”. Para tanto, o legislador no artigo 5° preceitua:

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

I - no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espago de
convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as
esporadicamente agregadas;

II - no &mbito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais,
por afinidade ou por vontade expressa;

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

Paragrafo inico. As relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem
de orientagdo sexual.'®

Dessa forma, acrescida a redacao do art 1° da Convengao de Belém do Para
os danos/prejuizos morais e patrimoniais, a violéncia de género estd caracterizada na lei
11.340/2006 por agdo ou omissao que cause morte ou qualquer tipo de dano/lesdo fisico ,
psicoldgico, sexual, moral ou patrimonial a ofendida. Identificamos com clareza o que o
legislador tipificou como violéncia doméstica e seu ambito de aplicacdo dentro do hodierno

conceito de familia.

No polo passivo da agressao teremos sempre uma mulher: a filha, tia, prima,
esposa, ou seja, qualquer mulher que mantenha ou tenha mantido vinculo afetivo com o

agressor, ndo sendo necessaria a convivéncia sob o mesmo teto. Para configurar o polo ativo

'8 BRASIL. Lei n® 11.340, de 7 de agosto de 2006, Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 8 ago. 2006.



da agressdo, teremos qualquer pessoa que tenha ou tenha tido uma relagdo intima de afeto
com a ofendida. Nesse aspecto a lei ndo distingue o género do agressor, incluindo até¢ a
parceira, no caso de uma relagcdo homoafetiva. A lei inclui também a empregada doméstica,
que pode sofrer violéncia doméstica pelos patrdes, uma vez que mantenha relagdo de convivio

com 0s mesmos, ou seja, esteja inserida na unidade doméstica.

O conceito de familia definido pelo legislador com a nova lei ¢ de suma
importancia para se identificar o ambito de abrangéncia da mesma. Antigamente, o conceito
de familia seria um homem e uma mulher legalmente casados, hoje ¢ impossivel definir
familia da mesma forma. O conceito de familia moderno sdo pessoas unidas por lagos
afetivos, por isso a nova lei engloba no conceito de familia unides homoafetivas, casais em

unido estavel, familias formadas por irmaos, familias extraconjugais, etc.

Nao héa como deixar de reconhecer que o conceito de familia trazido pela Lei
Maria da Penha enlaca todas as estruturas de convivio marcadas por uma
relacdo intima de afeto, o que guarda consonancia com a expressao que vem
sendo utilizada modernamente: Direito das Familias."

Para o entendimento do conceito de violéncia doméstica, € necessaria a
analise dos artigos 5° e 7° da Lei Maria da Penha. Em seu artigo 5° a Lei enuncia o que
configura violéncia doméstica, ou seja, as agdes ou omissdes que desrespeitam ou violam os
direitos humanos das mulheres. No mesmo artigo, a lei define que se a violéncia de género

ocorrer no ambito familiar resta caracterizado como violéncia doméstica.

Esse “ambito familiar” descrito demonstra a preocupacao do legislador em
abranger as mais diversas formas de familia e caracterizar a violéncia doméstica como

violéncia cometida contra mulher que mantenha ou tenha mantido uma relacdo de afeto com o

19 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica: a efetividade da lei 11.340/2006 de combate a violéncia
doméstica contra a mulher. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 44.



agressor. Tanto o conceito de familia quanto a ligacdo da vitima com o agressor passaram a
ser bascadas nos lacos de afeto entre os envolvidos. A violéncia doméstica sO estara
configurada nas hipdteses descritas no artigo 5° combinadas com a tipificagdao elencada no

artigo 7°, quais sejam:

Art. 7° Sdo formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre
outras:

I - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua
integridade ou saude corporal; II - a violéncia psicoldgica, entendida como
qualquer conduta que lhe cause dano emocional e diminui¢do da auto-estima
ou que lhe prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise
degradar ou controlar suas agOes, comportamentos, crencas ¢ decisdes,
mediante ameaga, constrangimento, humilha¢do, manipulacdo, isolamento,
vigilancia constante, perseguicdo contumaz, insulto, chantagem,
ridicularizagdo, exploragdo e limitagdo do direito de ir e vir ou qualquer
outro meio que lhe cause prejuizo a sadde psicologica e a
autodeterminacao;lll - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta
que a constranja a presenciar, a manter ou a participar de relagdo sexual ndo
desejada, mediante intimida¢do, ameaga, coacdo ou uso da forga; que a
induza a comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade,
que a impe¢a de usar qualquer método contraceptivo ou que a force ao
matriménio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicio, mediante coacio,
chantagem, suborno ou manipulagdo; ou que limite ou anule o exercicio de
seus direitos sexuais e reprodutivos;IV - a violéncia patrimonial, entendida
como qualquer conduta que configure retengdo, subtragdo, destruicdo parcial
ou total de seus objetos, instrumentos de trabalho, documentos pessoais,
bens, valores e direitos ou recursos econdomicos, incluindo os destinados a
satisfazer suas necessidades;V - a violéncia moral, entendida como qualquer
conduta que configure calunia, difamagdo ou injaria.”

Nao basta portanto, que a mulher sofra algum tipo de violéncia elencada no
artigo 7°, para que seja invocada a lei 11.340/06. “E obrigatorio que a agio ou omissdo ocorra
na unidade doméstica ou familiar ou em razio de qualquer relagdo intima de afeto, na qual o

agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida, independentemente de coabitagdo.” *!

2 BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006, Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 8 ago. 2006.

2l DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica: a efctividade da lei 11.340/2006 de combate & violéncia
doméstica contra a mulher. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.42.



As formas de violéncia elencadas no artigo 7° podem ser divididas em dois
grupos: violéncia corporal (vis corporalis) e violéncia psicoloégica (vis compulsiva). Na vis
corporalis hd o constrangimento fisico, que impede a vitima de qualquer tipo de defesa. O
agressor coage a vitima com o uso da forga. Diferente da vis compulsiva, que deve ser
entendida como “grave ameaga” em palavras ou gestos, sem qualquer tipo de violéncia

corporal propriamente dita.

O inciso I do artigo 7° trata da violéncia fisica, que ocorre quando o agressor
coage a vitima fazendo uso de sua forga fisica, com socos, pontapés, murros, cortes com
facas, queimaduras, ou quando a ofendida sofre qualquer tipo agressao a sua integridade ou
saude corporal. E o tipo de agressdo com maior incidéncia, em se tratando de violéncia

doméstica.

Cabe ressaltar, segundo Maria Berenice Dias que, “ainda que a agressao ndo
deixe marcas aparentes, o uso da forca fisica que ofenda o corpo ou a saide da mulher

constitui vis corporalis, expressdo que define a violéncia fisica.” **

No inciso II, temos a violéncia psicolégica que ocorre quando o agressor
ofende, humilha, inferioriza e discrimina a vitima, diminuindo seu valor e sua auto estima. O
agressor sente prazer ao se alimentar do sofrimento da ofendida, fazendo com que ela acredite

ser realmente inferior.

Importante inclusdo da Lei Maria da Penha, a violéncia psicolégica ou “vis
compulsiva” ¢ radicalmente nociva ao pleno desenvolvimento individual e social da mulher,

sendo muitas vezes irreparavel. A repeti¢ao ao longo do tempo de um conceito erroneo, fara

22 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica: a efetividade da lei 11.340/2006 de combate & violéncia
doméstica contra a mulher. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.46.



com que, muitas vezes, essa mulher acredite em todos os adjetivo pejorativos que lhe foram

atribuidos por seu agressor, minando sua auto confianca e desconstruindo sua personalidade.

Trata-se de previsdo que nao estava contida na legislagdo patria, mas a
violéncia psicologica foi incorporada ao conceito de violéncia contra a
mulher na Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia Doméstica, conhecida Convengio de Belém do Para. E a protegio
da auto estima e da saude psicologica. Consiste na agressdo emocional.”

Mais adiante, no inciso III o legislador trata da violéncia sexual contra a
mulher. Primeiramente trata da relagdo sexual ndo consentida ou seja, tipifica qualquer
conduta que obrigue, mediante coagdo fisica ou psicoldgica, a mulher a presenciar, manter ou
participar de uma relagdo sexual. Aqui verificamos os crimes previstos no Cédigo Penal nos
artigos 213 a 216, quais sejam o estupro, o assédio sexual, a posse sexual mediante fraude e o
atentado ao pudor mediante fraude, desde que ocorram nas condi¢des do artigo 5° da lei

11.340/06.

Em um segundo momento o legislador menciona outra forma de violéncia
sexual: “ que induza a comercializar ou utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a
impeca de usar qualquer método contraceptivo ou que a force ao matrimonio, gravidez, aborto
ou prostituicdo, mediante suborno, chantagem ou manipulacdo”. Nesse caso, o agressor
aproveita-se da vitima para obter vantagem ilicita, comercializando ou abusando de seu corpo,
conduta prevista no art 228, §2° do Coédigo Penal. Nada impede que o sujeito ativo, o rufido
ou proxeneta, seja alguém que mantenha um vinculo afetivo com a vitima. H4 também a
impossibilidade da vitima usar metodos anticoncepcionais ou ser forcada ao matrimoénio,
nesses casos a palavra “induzir” traz a idéia de coagdo, sem chance de defesa por parte da

agredida.

2 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica: a efetividade da lei 11.340/2006 de combate & violéncia
doméstica contra a mulher. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.47.



Por fim, a norma deixa uma lacuna para as formas de violéncia que atentem
diretamente contra a liberdade sexual da mulher, quando menciona “que limite ou anule o

exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos”.

Os delitos equivocadamente chamados de “contra os costumes” constituem,
as claras, violéncia sexual. Quem obriga uma mulher a manter relacdo sexual
ndo desejada pratica o crime sexual de estupro. Também os outros crimes
contra liberdade sexual configuram violéncia sexual quando praticados
contra mulher: atentado violento ao pudor; posse sexual mediante fraude;
atentado ao pudor mediante fraude; assédio sexual e corrupgdo de
menores.Todos esses delitos, se cometidos no ambito das relagoes
domésticas, familiares ou de afeto constituem violéncia doméstica, € o
agente submete-se a Lei Maria da Penha. Mesmo o delito de assédio sexual,
que esta ligado as relagdes de trabalho, pode constituir violéncia doméstica
quando, além do vinculo afetivo familiar, a vitima trabalha pro agressor.*

A violéncia patrimonial esta elencada no inciso IV, do artigo 7° , ocorrendo
quando o agressor subtrai, furta, retém ou destr6i um patriménio da ofendida, ou seja, quando
mesmo se apossa do saldrio da vitima, destréi ou queima seus documentos importantes,
instrumentos de trabalho ou qualquer tipo de recurso que ela disponha para satisfazer suas

necessidades pessoais.

A Lei Maria da Penha reconhece como violéncia patrimonial o ato de
subtrair objetos da mulher, o que nada mais ¢ do que furtar. Assim, se
subtrair para si coisa alheia movel configura o delito de furto, quando a
vitima é mulher com quem o agente mantém relagdo de ordem afetiva, ndo
se pode mais reconhecer a possibilidade de isencdo de pena. O mesmo se
diga com relagio a apropriacio indébita e ao delito de dano. E violéncia
patrimonial “apropriar” e “destruir”, os mesmo verbos utilizados pela lei
penal para configurar tais crimes. Perpetrados contra mulher dentro de um
contexto de ordem familiar, o crime ndo desaparece e nem fica sujeito a
representa¢do.”

Subtrair, destruir ou apropriar-se de forma arbitraria de bem alheio, com

emprego de violéncia, ¢ conduta prevista no Codigo Penal. O fato do agressor ter com a

2% DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica: a efetividade da lei 11.340/2006 de combate & violéncia
doméstica contra a mulher. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.49.
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vitima relacdo intima de afeto ndo pode eximi-lo da responsabilidade civil de reparar o dano
causado ou deixar de responder penalmente por isso. A principal questdo aqui € a
arbitrariedade do marido, companheiro ou agressor que mantenha relagdo intima de confianga
com a vitima em apropriar-se ou gerir indevidamente seu patrimonio, constituindo violéncia
patrimonial e serd enquadrado nos rigores da lei 11.340/06 se cometido em face das relagdes

domésticas , familiares ou de afeto.

Outra questao interessante trazida pelo conceito de violéncia patrimonial € o
ndo pagamento dos alimentos. Nesse sentido, Maria Berenice Dias discorre que se a violéncia
patrimonial ¢ a subtragdo de “valores e direitos ou recursos econdmicos, incluindo os

destinados a satisfazer suas necessidades”*

, 0 ndo pagamento dos alimentos aqui se enquadra
com perfei¢ao. “Deixar o alimentante de atender a obrigagdo alimentar, quando dispde de
condi¢des econdmicas, além de violéncia patrimonial tipifica o delito de abandono

material.”?’

O inciso V do artigo 7° nos remete ao delito de violéncia moral que trata do
dano ou tentativa de dano contra a mulher no que tange a sua honra ou imagem em
consonancia com o art 5° inciso X da nossa Carta Magna. Outrossim, quando o agressor
comete qualquer delito contra a honra da ofendida tal qual caliinia, difama¢do ou injuria,
podera ser acusado de violéncia moral. Se ofende verbalmente a vitima atribuindo-lhe atos
ndo praticados estard caluniando-a; se revelar segredos de sua intimidade a terceiros,
maldizendo-a, cometera ato difamatdrio; da mesma forma se prolatar juizos excusos ou

ofensivos, cometera ato de injuria.

* BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006, Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 8 ago. 2006.
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Capitulo 2

2.1 A abrangéncia da lei: conceito de unidade doméstica

A expressdo “violéncia doméstica” nos remete a idéia de uma violéncia
velada e covarde, que ocorre na privacidade do lar. A vitima tera que, necessariamente, ser
hipossuficiente, vulnerdvel em relacdo ao seu agressor e fazer parte da relagdo doméstica.
Nesse sentido, a lei ressalta que o espaco de convivio permanente devera ser o lar, bastando

que as pessoas que convivam nesse espaco possuam um lago afetivo entre si.

O legislador preocupou-se em determinar a amplitude de aplica¢do da lei.
Nesse sentido, uma vez que esta ¢ especifica contra a violéncia doméstica praticada contra
mulher, ¢ necessario que seu campo de abrangéncia seja justamente o ambito doméstico.
Definiu portanto no artigo 5°, inciso I o conceito de unidade doméstica: “espaco de convivio
permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente

agregadas™.”®

A unidade doméstica, entdo, sera o espago onde haja integracdo entre os
entes que facam parte da relagdo familiar. E evidente que para caracterizar violéncia
doméstica, a agredida deverd ser, necessariamente membro dessa relacdo familiar. Uma
mulher que visita a casa de terceiros e, que porventura for agredida por estes, ndo podera
recorrer a lei 11.340 pois a idéia de visita ¢ passageira, momentanea, diferente das pessoas

“esporadicamente agregadas” a essa familia.”

28 BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006, Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 8 ago. 2006.
¥ NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais comentadas.S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.864.



A grande questdo do inciso I do artigo 5° € justamente considerar as pessoas
que convivem num mesmo espago doméstico, mesmo que esporadicamente ou seja, a unidade
doméstica compreendida como o cenario onde ocorre a violéncia. A partir desse contexto,
expressao “inclusive as esporadicamente agregadas™ d4 margem interpretativa a questdo dos
empregados, que por participarem ativamente do convivio familiar, também estdo amparados

pela lei.

Certo é que a insercdo da empregada doméstica no ambito da familia,
entendida como integracdo dela no ambiente familiar, desfrutando de maior
intimidade e confianga, a ponto de, em muitos casos, tomar conhecimento e
até participar das situacdes pessoais envolvendo seus membros, tem especial
significacdo para efeitos de avaliacdo da aplicagdo (ou ndo) a ela da nova
lei.®
A empregada doméstica, passa a maior parte do seu dia no seu ambiente de
trabalho, mais do que em seu proprio lar. Dessa forma, o convivio com a familia a qual ela
presta servigo € inevitdvel e, muitas vezes esse convivio propicia um verdadeiro vinculo

afetivo. Ndo € raro encontrar empregadas domésticas que trabalham para determinada familia

hé anos, passando a ser considerada muitas vezes como membro desta.

Nesse diapasdo, podemos distinguir as empregadas domésticas em trés
tipos: as diaristas, que prestam servigo um ou alguns dias na semana; aquela que trabalha
todos os dias mas ndo reside no emprego e por fim, aquela que além de trabalhar todos os

dias da semana ainda mora com a familia que a emprega.

Segundo Damaésio de Jesus e Hermelino de Oliveira Santos, as diaristas nao
estdo amparadas pela lei Maria da Penha, visto que seu vinculo com a familia ¢ muito mais

empregaticio do que verdadeiramente afetivo e, a mesma tem pouca participagdo nas questdes

3% JESUS, Damasio de; SANTOS, Hermelino de Oliveira. A empregada doméstica e a Lei “Maria da Penha”. Disponivel
em http:// www.damasio.com.br/?page name=art 067 2006&category id=339 Acesso em 24 abr. 20009.
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familiares visto que passa pouco tempo no ambiente de trabalho. Aquela que trabalha todos os
dias mas ndo dorme no emprego ja participa mais ativamente das questdes familiares. Ha que
se considerar, para aplicagdo da lei, se no periodo de trabalho em que ela estd inserida nessa

unidade familiar, ocorrem fatos relevantes.

Nesse caso, a aplicacdo da lei nova esta condicionada a presenga de
determinadas circunstincias. Se a sua participagdo no ambiente
familiar no qual trabalha nao ¢ tdo ampla na medida em que, no fim do
dia, retirar-se e ndo presencia a vida familiar mais intensa, o que
ocorre geralmente a noite, quando todos se retinem apos as atividades
diarias de cada um, nem dela toma conhecimento, ndo incide a lei
nova. Se, entretanto, ndo obstante dormir fora da residéncia, sua

y e

participacdo nos fatos diarios ¢ intensa, chegando a ser considerada
por todos e por ela propria membro da familia, tem a protegdo da Lei
n° 11.340/2006.%

A insercdo da empregada doméstica nas questoes familiares ¢ determinante
para a aplicagdo ou ndo da Lei Maria da Penha, visto que ela deve se considerar e ser
considerada como parte desse espaco de convivio familiar. Quanto maior tempo que ela passa
em companhia das pessoas da casa, maior a probabilidade de presenciar desavencas, interferir

nos conflitos e, em virtude dessa maior intimidade com seus membros, sofrer uma agressao.

No caso da empregada que mora no emprego ¢ mais facil visualizar o
quanto ela participa ativamente da vida e das decisoes familiares. O grau de intimidade e os
lagos afetivos entre patrao e empregada sdo mais estreitos em virtude de um tempo maior de
convivéncia diaria. Nao obstante, a empregada que dorme no emprego, normalmente nao tem
a sua propria casa ou familia para cuidar ao final do dia. Caso seja agredida, ¢ mais dificil
escapar pois estara sob o mesmo teto que seu agressor. O convivio permanente no seio

familiar, é suficiente para enquadra-la como pessoa esporadicamente agregada.**

31 JESUS, Damésio de; SANTOS, Hermelino de Oliveira. A empregada doméstica e a Lei “Maria da Penha”. Disponivel
em http:// www.damasio.com.br/?page name=art 067 2006&category id=339 Acesso em 24 abr. 2009.
32 Ibidem,idem.
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A convivéncia decorrente da tutela ou curatela também pode ser identificada
como uma relagdo que ocorre no ambito da unidade doméstica, pois, embora ndo haja
necessariamente um vinculo de parentesco entre o tutor/tutelada e o curador/curatelada a
relacdo entre eles pressupde, de certa forma, um poder do responsavel para com a
tutelada/curatelada. Dessa forma, havendo agressdo, cabe ser qualificada como violéncia

doméstica.*

A afetividade estd em véarios pontos da lei e serve para clarificar que a
legislagdo ndo serd aplicada apenas entre individuos consanguineos, pois os nucleos
familiares formados por afinidade ou afetividade, bem como as pessoas que esporadicamente

fagam parte desse dominio familiar, estdo amparadas pela Lei Maria da Penha.

2.2 O novo conceito de familia trazido pela Lei 11.340/06

O conservadorismo do inicio do século, impregnado de dogmas cristaos,
dimensionava no contexto social um unico conceito de familia: um homem e uma mulher
unidos pelo matrimonio. Para o cristianismo, apenas as relagdes decorrentes do casamento

eram bem vistas aos olhos de Deus e estariam aptas a formagao de uma familia.

O proprio Codigo Civil de 1916 possuia esse carater conservador ao
reconhecer juridicamente apenas o matrimonio como unidade familiar detentora de direitos.
Todas as outras formas de familia estavam fora do abrigo da lei, como por exemplo os filhos
nascidos fora do casamento. Estes eram marginalizados e ndo lhes cabia nenhum direito
quanto a heranga ou reconhecimento legal da filiagcdo. “O proprio casamento era indissoluvel

e nem o desquite rompia o referido vinculo, apenas mitigava obrigagdes e alguns efeitos.”*

3 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica: a efetividade da lei 11.340/2006 de combate & violéncia
doméstica contra a mulher. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.43.

3 SOUZA, Luiz Anténio de; Kimpel, Vitor Ferderico: Violéncia doméstica e familiar contra a mulher: lei 11.340/2006.
2.ed. Sao Paulo: Método, 2008, p. 23.



A partir da segunda metade do século XIX, a realidade da familia brasileira
foi se transformando em razdo da aceleracdo no processo de urbaniza¢do e das revolugdes
tecnologicas, que influenciaram profundamente as mudangas econdmicas e sociais do pais.
Dessa forma, a familia numerosa ¢ nos moldes patriarcais comecou a dar lugar a familia
nuclear, ou seja, uma familia restrita a um ntimero reduzido de pessoas. Nas grandes cidades

brasileiras, difundiram-se esses novos arranjos familiares, desvinculados do matrimonio.*

O legislador da Constitui¢ao Federal de 1988 percebeu que nao era cabivel
um conceito de familia tdo restrito quanto o matrimonio. Em seu artigo 226, §3° preceitua que
o Estado reconhece a unido estavel entre homem e mulher como entidade familiar e que deve
facilitar a sua conversdo em casamento, ou seja, passou a considerar também como familia, o
casal com vinculo afetivo de carater duradouro, publico e continuo, semelhante ao casamento
e com intuito de constituir uma entidade familiar. O Estado reconhece portanto, que esse

vinculo informal produz efeito ndo so para as partes como também para a sociedade.

Ja no §4° do referido artigo constitucional, o legislador reconhece que
“entende-se, também como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos seus
pais e seus descendentes”. Dessa forma, familias anaparentais (formadas entre irmaos), as
familia monoparentais (formada por apenas um dos pais), as familias paralelas (quando o
homem mantém mais de uma familia simultineamente) ¢ o concubinato (unido entre um
homem e uma mulher impedidos legalmente de casar) estdo sob o manto da lei, reconhecidos

efetivamente como nucleo familiar.

A familia homoafetiva ndo foi expressamente reconhecida como entidade

familiar no artigo 226, §3° da Constituicdo Federal, j4 que o mesmo reconhece a unido

33 RABELO, Iglesias Fernanda de Azedo; SARAIVA, Rodrigo Viana. A lei maria da penha e o reconhecimento legal da

evolugiio do conceito de familia. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8911. Acesso em 22
abr.2009.
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estavel apenas entre um homem e uma mulher. No entanto, essa entidade familiar tem tido
respaldo na jurisprudéncia que aos poucos vai lhe concedendo direitos como a adogdo e a
meacgao de bens. O Projeto de Lei 1.151/1995 , que garante a unido civil de pessoas do mesmo
sexo, vem sendo debatido hd mais de uma década no Congresso Nacional o que demonstra a
morosidade do Estado em reconhecer o principio da isonomia que equipara homens e
mulheres em deveres e obrigacdes. A Lei Maria da Penha ¢ um avango na legislagdo brasileira
nesse aspecto pois garante de modo expresso a protecdo a familia homoafetiva em seu artigo
5°, paragrafo unico, enunciando que as relacdes pessoais que formam os lacos familiares

independem de orientagdo sexual.

Aperfeicoando e expandindo o conceito de entidade familiar, a Lei Maria da
Penha considerou a afetividade como o elo de ligacdo para a formagdo de novas entidades
familiares quando no artigo 5°, II da Lei 11.340/06 preceitua familia como a “comunidade

formada por individuos que s3o ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por

afinidade ou por vontade expressa”.*®

Nesse sentido, diversas formas de nucleos familiares passaram a ser
consideradas para se auferir a aplicacdo da Lei Maria da Penha, de acordo com Luiz Antdnio

de Souza e Vitor Frederico Kiimpel:

O legislador fixou o referido ambito espacial para a tutela acima descrita e
que compreende as relagdes de casamento, unido estavel, familia
monoparental, familia homoafetiva, familia adotiva, vinculos de parentesco
em sentido amplo e ainda introduz a idéia de familia de fato,
compreendendo, esta ultima, pessoas que ndo t€m vinculo juridico familiar,
mas que se consideram aparentadas, como amigos muito proximos e até
pessoas que se agregam para fins outros como o caso de republicas, casas de
abrigo e albergues.”’

3 BRASIL. Lei n® 11.340, de 7 de agosto de 2006, Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 8 ago. 2006.

37 SOUZA, Luiz Antdnio de; Kimpel, Vitor Ferderico: Violéncia doméstica e familiar contra a mulher: lei 11.340/2006.
2.ed. Sdo Paulo: Método, 2008, p.80.



A aplicagdo da lei 11.340/06 é de ambito doméstico e familiar. Ao definir
esse ambito de aplicagdo, a lei ampliou o conceito de familia previsto na Constituicdo Federal,
sem contudo feri-la, passando a considerar como entidade familiar a comunidade formada por
lagos naturais (genéticos), por afinidade (em casos de amizade e convivéncia) e vontade
expressa (familias homoafetivas). Assim, sdo reconhecidas e amparadas pela lei as familias
decorrentes do casamento, da unido estavel, da unido homoafetiva, do concubinato, as
familias paralelas, monoparentais, anaparentais, a familia adotiva e as familias formadas por

afinidade e afeto, que buscam a felicidade, as chamadas familias eudemonistas.

r

“Efetivamente, a familia, como fruto da cultura, é constantemente

reinventada e, hoje, se reinventa para propiciar o alcance da felicidade de seus membros.”

Analisando o escopo da lei, a referéncia do conceito de familia é definido
como “comunidade formada por individuos”, e o termo “individuos” nao diferencia sexo,
amparando portanto, as relagdes homoafetivas como nucleos familiares. No entanto, para que
fosse inequivoca a compreensao dessas familias sob o manto da lei, o legislador ao final do
artigo 5°, no paragrafo inico preceitua que “ as relagdes enunciadas neste artigo independem

de orientagdo sexual.”’

Em outro ponto da lei, a expressdo “que sdo ou se consideram aparentados
unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa” nos faz inferir que nao ¢
relevante o fato do agressor ¢ da agredida possuirem lagcos consanguineos ou seja, ou lagos

afetivos e afins, sdo igualmente considerados para a efetiva aplicagdo da lei.

3 RABELO, Iglesias Fernanda de Azedo; SARAIVA, Rodrigo Viana. A lei maria da penha e o reconhecimento legal da
evolu¢io do conceito de familia. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8911. Acesso em 22
abr.2009.

3 BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006, Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 8 ago. 2006.
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O conceito moderno de familia gira em torno da busca pela felicidade dos
individuos que a integram. A familia passou a ser concebida como um nucleo de afeto, e ndo
mais como a familia patriarcal e hierarquizada concebida pelo matrimonio. As mudancas
sociais e comportamentais em nosso pais fizeram emergir esse novo conceito familiar baseado
nas relacdes de afeto e a lei 11.340/06 vem para corroborar, ao alcance da previsdo legal, o

que ha muito ansiava a sociedade.

2.3 Relacao de afetividade entre a vitima e o agressor

A mulher que sofre violéncia doméstica encontra em si mesma uma barreira
na hora de denunciar o seu agressor: o vinculo de afeto que os une. Como mover um processo
criminal contra o pai de seus filhos, o homem que um dia ela idealizou e sonhou construir
uma familia? Ha toda uma questdo de valores sociais e familiares envolvidos, que muitas

vezes fazem com que a vitima continue se sujeitando a violéncia.

“Seja por medo, por vergonha, por ndo ter para onde ir, por receio de nao
conseguir se manter sozinha e sustentar os filhos, o fato ¢ que a mulher resiste em buscar a

punigdo de quem ama ou, ao menos, um dia amou.”*

Criada em uma sociedade patriarcal e ensinada que a felicidade est4 calcada
no sonho de constituir uma familia, a mulher que sofre violéncia doméstica por parte do
marido ou companheiro, protela a0 maximo a resolu¢do desse conflito pois, denunciar seu
agressor implica na dissolug¢do desse sonho. O papel que ela representa enquanto esposa para
a sociedade, o receio de um escandalo bem como a dependéncia econdmica e/ou emocional

do marido, sdo levadas em consideragao na hora da denuncia.

40 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica: a efetividade da lei 11.340/2006 de combate a violéncia
doméstica contra a mulher. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.15.



A questdo da violéncia doméstica pode ser analisada como um ciclo: o
ambiente familiar é tenso e a mulher sofre diversas ameacgas psicoldgicas que normalmente
culminam em violéncia fisica. Nesse estdgio o agressor se desculpa, comove a vitima e
promete que vai mudar de comportamento. O bom comportamento entretanto, ndo dura muito
tempo e as agressdes voltam a ocorrer. A vitima acredita que o agressor vai se regenerar ¢
idealiza a reconstrug¢do da sua entidade familiar. O que ocorre na maioria das vezes é que a
ofendida ndo consegue se desligar emocionalmente do seu marido ou companheiro para

compreender que a situagdo de violéncia ndo ¢ aceitavel.

A mulher que sofre com a violéncia doméstica resiste ao rompimento desse
ciclo de maus tratos em prol do que ela acredita ser o bem estar da familia. Na verdade o
vinculo afetivo que ela mantém com seu agressor € o que alimenta essa falsa sensacdo de lar e
que em nada se compara a amor. H4 uma dependéncia psicoldgica da vitima em relagdo ao

seu agressor que a faz apostar novamente nesse relacionamento claramente destruido.

Conseguir romper o ciclo de violéncia ¢ muito dificil para a agredida pois,
muitas vezes, ela também depende economicamente de seu agressor e, por estar com a auto
estima extremamente abalada, imagina que n3o hd como reverter a situacdo em que se

encontra.

Os lagos afetivos entre vitima e agressor foram devidamente considerados
pelo legislador no inciso III do artigo 5° da Lei Maria da Penha que estabelece que a violéncia
doméstica e familiar podera ocorrer em “qualquer relacio intima de afeto, na qual o agressor

conviva ou tenha convivido com a ofendida, independentemente de coabitagdo".*!

“' BRASIL. Lei n® 11.340, de 7 de agosto de 2006, Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 8 ago. 2006.



“Qualquer relagdo intima de afeto” ndo distingue sexo. Podera ser uma
relacdo de afeto entre um homem e uma mulher, como também entre duas mulheres. Ao nao
discriminar o género do agressor, o legislador hodierno quis incluir as relagdes homoafetivas

sob a guarda da lei Maria da Penha.

Outro aspecto inovador da lei é que no inciso III a “relagdo intima” ¢ de
afeto e ndo importa se a convivéncia tenha ou ndo coabitacdo, retratando
mais uma vez o aspecto socioldgico em que poucos sdo os individuos que
nas suas relagcdes intimas homoafetivas coabitam, principalmente por conta
da pressdo familiar, social e econdmica, que impedem a construcdo do lar,
agora familia, para ser uma relagdo de encontros, didrios ou semanais,
conforme a estrutura familiar, social, cultural e financeira.*

O paragrafo unico do referido artigo nao deixa duvidas quanto a intencao de
abrigar mais esse conceito de familia aos ditames da lei quando enuncia que “As relagoes
pessoais enunciadas neste artigo independem de orientacdo sexual.” ¥ Cabe ressaltar que,
independente de coabitacdao, a mulher que foi agredida por sua companheira estara protegida
pelos rigores da lei Maria da Penha, desde que essa violéncia decorra da relagdao intima de

afeto entre as duas.

A lei ao reconhecer que as mulheres estdo amparadas nos casos de violéncia
doméstica independente de sua orientacdo sexual, engloba nesse rol de mulheres as lésbicas,
os travestis, os transexuais € também os transgéneros que mantém relagcdo intima de afeto,
segundo Maria Berenice Dias.* Nesse ponto, Pedro Rui da Fontoura Porto, discorda,
conforme cita¢ao abaixo. O autor defende que a lei s6 devera ser aplicada ao género feminino

e, um homem mesmo que se transforme exteriormente em mulher, ndo tera como modificar

4 BEZERRA, Ricardo. Casa e Familia na lei 11.340 (violéncia doméstica contra a mulher). Disponivel em
http://www.ricardobezerra.com.br/artigo.php?id=17. Acesso em 22 abr. 2009.

“ BRASIL. Lei n® 11.340, de 7 de agosto de 2006, Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 8 ago. 2006.

4 DIAS, Maria Berenice. Violéncia doméstica e as unides homoafetivas. Disponivel em:
http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=880 Acesso em 24 abr. 2009.
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sua génetica, permanecendo portanto com caracteristicas fisicas masculinas, como o quesito
forca, por exemplo. Seria portanto, analogia in malan parten, o que é vedado no Direito

Penal.

Mesmo um transexual que, cirurgicamente, logrou modificar sua genitalia
para assemelhar-se a uma mulher, e, com isto tenha alterado seu registro de
nascimento, continua geneticamente a ser um homem e, salvo melhor juizo,
equipara-lo a uma mulher importaria em analogia desfavoravel ao réu, o que
¢ vedado em Direito Penal em homenagem ao principio da legalidade
estrita.”

Fato ¢ que em qualquer unidade familiar podem ocorrer divergéncias e, ndo
seria diferente em uma familia homoafetiva. Interpretando analogicamente a lei, criada para
coibir a violéncia de género, ¢ importante salientar que a condi¢do de hipossuficiéncia ou
vulnerabilidade da agredida perante a companheira também devera ser verificada, da mesma

forma como ocorreria no caso de uma agressdo cometida por um homem contra uma mulher.

A lei foi criada justamente para proteger o elo mais fraco, a violéncia em
razdo do género. Nao havendo diferenciacdo de género entre o agressor e a agredida, resta
verificar essa condi¢cdo de vulnerabilidade de uma em relagdo a outra para incidir ou ndo a

Lei Maria da Penha.

Maria Berenice Dias, suscita ainda que “Os conflitos entre maes e filhas,
assim como os desentendimentos entre irmas estdo ao abrigo da Lei Maria da Penha quando

flagrado que a agressio tem motivag¢do de ordem familiar™*

. Assim, verificamos que o polo
passivo nos casos de voléncia sera sempre uma mulher, ja o polo ativo da agressdo podera

tanto ser um homem quanto uma mulher.

4 PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Violéncia doméstica e familiar contra a mulher: lei 11.340/06 analise critica e
sistémica.Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.35.

4 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica: a efetividade da lei 11.340/2006 de combate a violéncia
doméstica contra a mulher. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.41.



No entanto, em entendimento recente do STJ, o ministro Og Fernandes, da
Terceira Se¢do, ao julgar um conflito de competéncia entre o Juizo de Direito do Juizado
Especial Criminal de Governador Valadares (MG) e o Juizo de Direito da 1* Vara Criminal da
mesma cidade sobre uma troca de ofensas entre irmds, declarou competente para processar e

julgar a representagdo o Juizo de Direito do Juizado Especial Criminal e concluiu:

O objetivo da Lei Maria da Penha ¢ a protecdo da mulher em situacdo de
fragilidade diante do homem ou de uma mulher em decorréncia de qualquer
relagdo intima, com ou sem coabitacdo, em que possam ocorre atos de
violéncia contra esta mulher. Entretanto, a troca de ofensas entre duas irmas,
sem comprovada condi¢@o de inferioridade fisica ou econdomica de uma em
relacdo a outra, ndo se insere nesta hipotese, pois, se assim fosse, qualquer
briga entre parentes daria ensejo ao enquadramento na Lei 11.340/06.%

Verifica-se portanto, que a tendéncia jurisprudencial nos casos de agressao
entre pessoas do mesmo sexo, avalia em primeiro lugar a questdo da hipossuficiéncia fisica e
econdmica para incidir os agravantes da lei de violéncia doméstica. Do contrario, simples

desentendimentos entre familiares estariam amparados pela Lei Maria da Penha.

No referido caso, uma das irmads ingressou com representacao alegando que
a outra a tinha agredido verbalmente, causando-lhe constrangimento na rua onde mora e que,
em virtude do acontecimento o proprietario do imédvel que esta residia sugeriu o rompimento
do contrato de locagdo. O Juizado Especial Criminal manifestou-se pela aplicacdo da Lei
Maria da Penha e, para tanto, a competéncia para julgar seria de uma das varas criminais da
cidade. No entanto, o Juizo de Direito da 1* Vara Criminal suscitou conflito de competéncia

por entender de maneira divergente.*

4T SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Disponivel em: www.stj.gov.br. Acesso em 23 abr. 2009.
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O ministro afirmou que nao houve qualquer motivagao de género nesse caso
e, sim um problema de antigo relacionamento entre as irmas, € para tanto, ndo cabia a
aplicacdo da Lei Maria da Penha: “a nova lei refere-se a crimes praticados contra a mulher
numa perspectiva de género e em condigdes de hipossuficiéncia ou inferioridade fisica e

econdmica em relagdes patriarcais, o que ndo ficou demonstrado na analise dos autos”.”

O vinculo afetivo entre a mulher agredida e o seu agressor ¢ fator
determinante para se caracterizar a aplicacdo ou ndo da lei contra violéncia doméstica,
independente de coabitagdo segundo o legislador patrio. No entanto, o artigo 2°, § 1° da
Convengdo Interamericana para prevenir e erradicar a violéncia contra a mulher, do qual o

Brasil € signatario, enuncia:

Entender-se-a que violéncia contra a mulher inclui violéncia fisica, sexual e
psicologica: 1. que tenha ocorrido dentro da familia ou unidade doméstica ou
em qualquer outra relacdo interpessoal, em que o agressor conviva ou haja
convivido no mesmo domicilio que a mulher e que compreende, entre
outros, estupro, violagdo, maus tratos e abuso sexual. *°

De acordo com o referido artigo, hd sim, a necesidade de coabitacio
presente ou pretérita entre o agressor e a agredida. O legislador brasileiro foi além do conceito
de violéncia doméstica estipulado pela convencao supranacional, no entanto ndo ha qualquer
vinculacdo da nossa legislagdo aos limites impostos pelo tratado internacional, principalmente
em se tratando de um nivel maior de prote¢do do bem juridico, que ¢ o bem estar ¢ a
seguranga da mulher.”' Nosso legislador, ao incluir a expressdo “independente de coabitagdo”

entende que se a causa da violéncia for a relacdo intima de afeto, a questdo da coabitacdo ¢

* SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Disponivel em: Www.stj.gov.br. Acesso em 23 abr. 2009.
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irrelevante, pois o agressor pode conviver efetivamente com a agredida, sem contudo residir

sob 0 mesmo teto, como no caso do namoro ou do noivado.

Nesse diapasao, a Terceira Secao do STJ se posicionou:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. LEI MARIA DA

PENHA. RELACAO DE NAMORO. DECISAO DA 3* SECAO DO STI.
AFETO E CONVIVENCIA INDEPENDENTE DE COABITACAO.
CARACTERIZACAO DE AMBITO DOMESTICO E FAMILIAR. LEI N°
11.340/2006. APLICACAO. COMPETENCIA DO JUiZO DE DIREITO
DA 1* VARA CRIMINAL.

1. Caracteriza violéncia doméstica, para os efeitos da Lei 11.340/2006,
quaisquer agressoes fisicas, sexuais ou psicoldgicas causadas por homem em
uma mulher com quem tenha convivido em qualquer relagdo intima de afeto,
independente de coabitacdo.2. O namoro ¢ uma relag@o intima de afeto que
independe de coabitacdo; portanto, a agressdo do namorado contra a
namorada, ainda que tenha cessado o relacionamento, mas que ocorra em
decorréncia dele, caracteriza violéncia doméstica.3. A Terceira Se¢do do
Superior Tribunal de Justica, ao decidir os conflitos n°s. 91980 e 94447, nao
se posicionou no sentido de que o namoro ndo foi alcangado pela Lei Maria
da Penha, ela decidiu, por maioria, que naqueles casos concretos, a agressao
ndo decorria do namoro.4. A Lei Maria da Penha é um exemplo de
implementacdo para a tutela do género feminino, devendo ser aplicada aos
casos em que se encontram as mulheres vitimas da violéncia doméstica e
familiar.5. Conflito conhecido para declarar a competéncia do Juizo de
Direito da 1* Vara Criminal de Conselheiro Lafaiete -MG (STJ; Terceira
Se¢ao; CC 90767 MG 2007/0245333-3; Rel. Des. Convocada do TI/MG
JANE SILVA; DJ 19/12/2008).*

O entendimento do Superior Tribunal de Justica quanto a aplicagdo da Lei
Maria da Penha nos casos de namoro ¢ a de que embora independa de coabitag¢do, cada caso
deve ser analisado dentro de sua particularidade pois o relacionamento passageiro e fugaz ndo
estara resguardado por esta tutela especial. No informativo n°® 384, a Terceira Secdo preceitua
que “devera haver nexo causal entre a conduta criminosa e a relacdo de intimidade entre o
autor e a vitima. ”. Para a Min. Relatora Maria Thereza de Assis Moura “deve-se comprovar
se a convivéncia ¢ duradoura ou se o vinculo entre as partes € eventual, éfemero, uma vez que

ndo incide a lei em comento nas relagdes de namoro eventuais”.”

2 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Disponivel em: www.stj.gov.br. Acesso em 23 abr. 2009.
53 .
Ibidem
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O legislador também teve a preocupagdo de resguardar as relagdes afetivas
atuais ou pretéritas quando introduziu a expressdo tendo em vista que a vulnerabilidade da
mulher em relagdo ao seu ex companheiro nao cessa com o fim do relacionamento. Em se
tratando de um homem violento, ha todo um sentimento de posse envolvido. Sentimento esse
que muitas vezes motiva a agressdo, mesmo quando a mulher ndo possui mais um vinculo

afetivo com esse agressor.

Viérios sdo os novos conceitos trazidos pela lei Maria da Penha e o mais
importante deles ¢ a palavra “afeto” nunca antes utilizada em nossa Constituicdo ou mesmo
pelo Codigo Civil. A lei preocupou-se em proteger o elo hipossuficiente e vulneravel em uma
relacdo intima de afeto, independente de orientacdo sexual ou coabitagdo com o agressor.
Assim, os vinculos afetivos que fogem do padrao familiar também estariam protegidos contra
a violéncia doméstica, como no caso dos namorados, noivos ou da relacdo homoafetiva.O
proprio conceito de familia a que se refere o artigo 5° € muito mais abrangente que na propria
Constituicdo, passando a considerar a entidade familiar como um nucleo de afetividade e ndo

simplesmente uma unido consanguinea de individuos.

Jurisprudencialmente ndo ha ainda uma posicdo sacramentada em varios
pontos da lei, mesmo porque ¢ um normativo relativamente recente. Nao ha como ser retilineo
e ortodoxo em se tratando de “afeto”, palavra amplamente utilizada no corpo da Lei Maria da
Penha. As relagdes e seu grau de afetividade serdo analisados caso a caso, para que a lei seja

aplicada de forma assertiva e incisiva nos casos que realmente requerem sua guarda especial.



Capitulo 3

3.1 O afastamento da Lei 9.099 em face da Lei Maria da Penha

A Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais surgiu no Brasil em 1995
para aperfeigoar a antiga Lei dos Juizados de Pequenas Causas a fim de que ndo s6 as causas
de natureza civel fossem conhecidas e julgadas com informalidade e celeridade mas também

as causas de natureza penal que representassem os crimes de menor potencial ofensivo.

Dessa forma, crimes considerados como contravengdes penais, crimes com
pena maxima que ndo fosse superior a dois anos ** e os crimes de lesdes corporais leves e
culposas *° sdo processados e julgados pelos Juizados Especias Criminais. O rito sumarissimo,
inicia-se com o termo circunstanciado redigido pela autoridade policial e é posteriormente
encaminhado ao juiz que na audiéncia preliminar preza pela conciliagdo que pode vir a

resultar na composi¢do dos danos e extingdo da punibilidade.*

Os casos de violéncia doméstica contra a mulher antes do advento da Lei
Maria da Penha, também eram conduzidos pela Lei 9.099/95. A vitima manifestava sua
vontade de ver o agressor condenado em audiéncia muito tempo depois de ocorrida a
violéncia (art. 75 da Lei 0.099/95). As audiéncias conciliatorias eram portanto intempestivas,
sem mencionar o fato da ofendida ter que confrontar o seu agressor perante o juiz sem que

fosse necessario a presenga de um advogado. *’

% Art. 61 da Lei 9.099/95. Consideram-se infragdes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos dessa Lei, as
contravengdes penais e os crimes a que a lei comine com pena maxima néo superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com
multa.

3% Art. 88 da Lei 9.099/95. Além das hipoteses do Codigo Penal e da legislagdo especial, dependera de representagio a agio
penal relativa aos crimes de lesdes corporais leves e lesdes culposas.

¢ DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica: a efetividade da lei 11.340/2006 de combate & violéncia
doméstica contra a mulher. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.71.

57 CAMPOS, Amini Haddad; CAMPOS, Lindinalva Rodrigues Corréa. Direitos Humanos das Mulheres. Curitiba: Jurud,
2007. p. 495.



Outro fator incompativel com a seguranca fisica e psicologica da vitima de
violéncia doméstica eram as medidas despenalizadoras previstas na Lei 9.099/95. Nos
artigos 74 e 75, a Lei permitia a composi¢ao dos danos civeis e em seu artigo 76 a transagao
penal , que revertia a pena do agressor em prestacao pecunidria na forma de doagdo de cestas

basicas a entidades assistenciais.>®

O tratamento nos casos de agressao a mulher no ambito doméstico e familiar
portanto, era 0 mesmo tratamento dispensado para os crimes de menor potencial ofensivo que

ndo fossem cometidos com violéncia. Nesse sentido dispde Sérgio Ricardo de Souza:

A aplicag@o de “cestas basicas” como penas aplicaveis as infragdes de menor
potencial ofensivo, em que pese os seus méritos, acabou vulgarizando e
servindo mesmo para minimizar a dignidade da justiga, isso porque a sua
aplicagdo tornou-se lugar comum, sem importar a natureza da infracdo de
menor potencial ofensivo, ou seja, sem observar que nem sempre a pena
suficiente para punir um infrator das leis de transito, alcancava os mesmos
resultados em relagdo a crimes praticados com violéncia contra a pessoa,
mormente quando esses crimes sdo praticados entre parénteses ou conjuges,
e os recursos financeiros para o cumprimento das penas saem da mesma
fonte.”

A Dbanalizacdo da violéncia doméstica confirmada pela postura permissiva
dos magistrados e membros do Ministério Publico em face da aplicagdo das medidas
despenalizadoras da Lei dos Juizados Especiais (Lei 9.099/95), fazia com que as
reincidéncias desse tipo de violéncia fossem cada vez mais comuns j& que o agressor tinha a

certeza de sua impunidade.

O legislador patrio entendendo que os direitos humanos das mulheres e a

sua integridade fisica ndo mais poderiam ser preteridos e relegados sob a égide de “crime de

¥ 30UzA, Sérgio Ricardo. Comentarios a lei de combate a violéncia contra a mulher. Lei Maria da Penha-
11.340/2006. Curitiba: Jurua, 2007, p. 158.
% Ibidem, idem.



menor potencial ofensivo”, afastou a aplicacdo da Lei dos Juizados Especiais nos casos de
violéncia doméstica e familiar com o artigo 41 da Lei Maria da Penha : “Aos crimes
praticados com violéncia doméstica contra a mulher, independente da pena prevista, ndo se

aplica a Lei 9.099, de 26.09.1995.”%°

Destarte, para corroborar que os crimes praticados em ambito doméstico nao
poderiam ser equiparados a crimes de menor potencial ofensivo no que tange a lesdo corporal,

a Lei Maria da Penha alterou a pena °' prevista no artigo 129, § 9° do Codigo Penal :

Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a satide de outrem:
Pena - detencdo, de trés meses a um ano.

§ 9° Se a lesdo for praticada contra ascendente, descendente, irmao, conjuge
ou companheiro, ou com quem conviva ou tenha convivido, ou, ainda,
prevalecendo-se o agente das relacdes domésticas, de coabitacdo ou de
hospitalidade:

Pena - detencdo, de 3 (trés) meses a 3 (trés) anos

Anteriormente a redagdo previa pena de 6 meses a um ano, enquadrando-se
portanto como crime de menor potencial ofensivo ja que a pena maxima era inferior a dois
anos. Ap6s a Lei Maria da Penha, a redagao do Codigo Penal foi alterada, excluindo o crime
de lesao corporal leve contra a mulher (cometido no ambito doméstico e familiar) do rol dos
crimes de menor potencial ofensivo, atendidos pela Lei 9.099/95 em fun¢ao do aumento de
pena para 3 anos. O legislador, no entanto, parece ter cometido um engano ao diminuir a pena

minima de 6 meses para apenas 3 meses.*

% BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006, Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 8 ago. 2006.

S1Art. 43 da Lei 11.340/06. A alinea “f’ do inc. Il do art. 61 do Decreto-Lei 2848, de 07.12.1940 (Cédigo Penal), passando a
vigorar com a seguinte redagdo: “Art. 61. (...) II - (...); f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relagdes
domésticas, de coabitacdo ou de hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher na forma da lei especifica; (...)” (NR)
$2DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica: a efetividade da lei 11.340/2006 de combate a violéncia
doméstica contra a mulher. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.100.



Em virtude desse aumento de pena, o juiz ndo mais poderd propor a
composi¢ao civil (artigo 74 da Lei 9.099/95) ou a suspensdo condicional do processo (artigo
89 da Lei 9.099/95). @ A transagdo penal em prestagdo pecuniaria (em cestas basicas) também
ndo mais poderd ser proposta pelo Ministério Publico de acordo com o artigo 17 da Lei
11.340/06 que enuncia: “ E vedada a aplicagdo, nos casos de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, de penas de cesta basica ou outras de prestagdo pecuniaria, bem como a

substitui¢do de pena que implique o pagamento isolado de multa.”.*

Algumas mudangas significativas na luta contra a violéncia doméstica
ocorreram com esse afastamento, como por exemplo no que tange a manifestacdo voluntéria
da ofendida para processar o ofensor. A vitima deve registrar ocorréncia perante autoridade
policial e faz-se necessaria a representagdo tomada a termo, de acordo com o artigo 12,

inciso 1 .

Anteriormente, a autoridade policial elaborava um simples termo
circunstanciado que seria encaminhado ao juiz. A ofendida no entanto, s6 manifestava sua
vontade de perseguir criminalmente seu agressor tempos depois em audiéncia judicial
conciliatoria. As chances da vitima desistir por se sentir intimidada na presenca do seu

ofensor eram enormes, tornando ineficaz o sistema punitivo vigente a época.

Na referida audiéncia conciliatoria, ndo era necessaria a presenca de um
advogado. Reparando essa lacuna, a Lei 11.343/06 garante em seu artigo 28 assisténcia da

Defensoria Publica e da Assisténcia Judiciaria tdo logo seja feita a representacao na policia.

63 NOGUEIRA, Fernando Célio de Brito. Temas Centrais da Lei do Juizado Especial Criminal. Sdo Paulo: Editora JH
Mizuno, 2006.

% BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006, Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 8 ago. 2006.

%Art. 12, I. Em todos os casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, feito o registro da ocorréncia, devera a
autoridade policial adotar, de imediato, os seguintes procedimentos, sem prejuizo daqueles previstos no Codigo de Processo
Penal: I — ouvir a ofendida, lavrar o boletim de ocorréncia e tomar a representagdo a termo, se apresentada.



A inaplicabilidade da Lei 9.099/95 nos casos de violéncia doméstica foi
determinante para que as vitimas ndo mais se sentissem compelidas a aceitar conciliagdes
propostas alheias a sua vontade bem como o afastamento de penas aviltantes e insuficientes

para a reparagdo da agressdo sofrida.

3.2 A controvérsia das lesdes corporais na Lei Maria da Penha

Antes da promulgacdo da Lei Maria da Penha, os crimes de lesdo corporal
leve ou lesdo corporal culposa também eram processados e julgados nos Juizados Especiais
Criminais. Os referidos crimes estavam previstos no artigo 88 da Lei 9.099/95 cuja redagdo ¢
a seguinte: Além das hipoteses do Codigo Penal e da legislacdo especial, dependerd de

representagdo a a¢do penal relativa aos crimes de lesées corporais leves e lesdes culposas.®

A Lei 9.099/95, definiu portanto que quanto aos crimes de lesdo corporal
leve e culposa, a a¢do penal dependeria exclusivamente da representagdo da vitima. Isso
representou um rompimento com nosso tradicional sistema juridico, ja que o artigo 100 do
Codigo Penal prevé que salvo nos casos expressos em lei, toda acdo penal sera publica
incondicionada, ou seja, antes do inicio da vigéncia da referida Lei, cabia ao Ministério

Publico promover a a¢do independente de manifestacdo volitiva da vitima.

A Lei Maria da Penha em seu artigo 41 afastou toda e qualquer aplicagdo da
Lei 9.099/95 nos casos de violéncia doméstica e familiar, inclusive o artigo 88. Todavia, foi

omissa quanto a questdo da necessidade ou ndo da representagdo da vitima em se tratando de

%Art. 100 do Codigo Penal. A agdo penal € piblica, salvo quando a lei expressamente a declara privativa do ofendido.



lesdo corporal. A Lei dos Juizados Especiais, ao contrario, foi bastante especifica ao
condicionar a representagdo as lesdes corporais leves e culposas. Caso é que nem a Lei
9.099/95 ou a Lei 11.343/06 alteraram a redacdo do Cddigo Penal no que concerne a essa

questao.

As correntes doutrindrias divergem acerca da necessidade ou ndo da
representacdo da vitima, tendo em vista o afastamento da Lei dos Juizados Especias ¢ a falta

de previsao legal inequivoca na Lei Maria da Penha.

A Lei 11.340/06 nao trata da questio da necessidade ou ndo da
representacao da vitima, salvo em seu artigo 16 , que dispde:

Art. 16. Nas agles penais publicas condicionadas a representacdo da
ofendida de que trata esta Lei, s6 serd admitida a renuncia a representago
perante o juiz, em audiéncia especialmente designada com tal finalidade,
antes do recebimento da denuncia e ouvido o Ministério Publico.

A representacdo da vitima consiste em uma narra¢do dos fatos, por escrito,
com todas as informacgdes que possam interessar ao caso concreto, entregue a autoridade
policial, ao Ministério Publico ou ao proprio juiz, sem a qual a maquina judiciaria ndo esta
autorizada a agir. A vitima tem um prazo de seis meses da data do conhecimento do fato e de
seu autor, para fazer jus a representacdo. Caso contrario, ocorrerd a decadéncia (art. 38 do
Codigo de Processo Penal), e consequentemente a extingdo da punibilidade (art. 107, inc. IV

do Codigo Penal).”’

No referido artigo, o legislador menciona a expressao “renuncia a
representacdo”, no intuito de designar uma forma da vitima desistir de prosseguir com a

persecucdo penal nas agdes penais publicas condicionadas de que trata essa lei.

67 SOUZA, Sérgio Ricardo. Comentarios a lei de combate a violéncia contra a mulher. Lei Maria da Penha-
11.340/2006. Curitiba: Jurua, 2007, p. 92.



Segundo Maria Berenice Dias, “desisténcia ¢ o género que compreende a
renuncia e a retratacdo. Desistir € tanto se quedar inerte, deixar escoar a possibilidade de
manifestar a vontade como tem o sentido de renunciar, abrir mao da manifestacao ja levada a
feito [...]”. A diferenga entre renuncia e retratacdo, na esfera penal, € o fato de que a primeira
¢ ato unilateral de ndo exercer o direito de representar, enquanto a segunda ¢ a desisténcia

apos a manifestacao da representagdo.®

Somente nos crime de acdo penal condicionada cabe a desisténcia, a
renuncia ou a retratacdo, uma vez que a vontade da vitima nesses casos ¢ determinante para
desencadear o processo judicial. Em se tratando de agdo penal publica incondicionada,

nenhuma dessas expressoes sdo validas, dado que inexiste a representagcdo da ofendida.

Via de regra, de acordo com o Cddigo de Processo Penal a representagdo ¢
retratavel até o oferecimento da dentincia (artigo 25 do CPP)®, ou seja, a vitima tem a op¢do
de desistir que o Estado venha interferir na lide em questdo até que o Ministério Publico
ofereca-a em juizo. A retratacdo, portanto, também ¢ causa extintiva de punibilidade de

acordo com o artigo 107, VI do Codigo Penal.

DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica: a cfetividade da lei 11.340/2006 de combate a violéncia
doméstica contra a mulher. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.111
%Art. 25. A representacdo serd irretratavel, depois de oferecida a dentincia.



3.3 Retratacao, renuncia e desisténcia na Lei Maria da Penha

Na Lei Maria da Penha, a representagdo ocorre no momento que a vitima
comparece a delegacia e a autoridade policial lavra o boletim de ocorréncia, tomando-a por
termo nos moldes do artigo 12, inciso I: “Em todos os casos de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, feito o registro da ocorréncia, deverd a autoridade policial adotar, de
imediato, os seguintes procedimentos, sem prejuizo daqueles previstos no CPP: I — ouvir a

ofendida, lavrar o boletim de ocorréncia e tomar a representagdo a termo, se apresentada.””

Rentncia e retratagdo assumem significados bem diferentes na Lei 9.099/95
e na Lei 11.340/06. Ao contrario do que acontece nas conciliagdes dos Juizados Especiais,
onde a representacdo da vitima ocorre perante o juiz ja em audiéncia, podendo ser renunciada
em hipdtese de acordo, ou seja, antes da representagcdo, na Lei Maria da Penha a vitima de

violéncia doméstica e familiar manifesta sua representacdo ja na instauragdo do inquérito.

No artigo 16, o legislador suscita que a vitima tem o direito a retratagao
quando menciona a expressdo “sera admitida a renuincia a representagdo perante o juiz [...]".
Embora tenha mencionado a expressdo “renuncia”, a real inten¢do se traduz em “retratacdo”,
dado que renunciar significa deixar de exercer o seu direito de representacdo e, sem
representacdo ndo hé instauracdo do inquérito policial nos termos do artigo 12, I da Lei

11.340/06 e nem o oferecimento da denuincia pelo Ministério Publico.

Nao ha que se inferir, dado a confusdo de vocabulos, que a autoridade
policial e o Ministério Publico agiram de oficio at¢é o momento da audiéncia com o juiz. A

manifestacdo de vontade da vitima na instaura¢do do inquérito ndo pode ser desconsiderada,

" BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006, Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 8 ago. 2006.



tampouco pode-se deduzir que se esta ndo tivesse exercido seu direito de representagdo, a
acdo seria de toda forma instaurada e a desisténcia da mesma s6 poderia ser requerida em

juizo.

Outra hipotese inconcebivel ¢ a de que o juiz intime a ofendida para que esta
se manisfeste acerca da desisténcia da representagdo antes mesmo de ter recebido a denuncia.
Nesse sentido, Maria Berenice Dias afirma que ndo ha a devida previsao em lei, retardando o
inicio da a¢do penal e “desconstruiria a nova sistematica que veio exatamente para nao
permitir que a vitima sinta-se pressionada a abrir mao do direito de processar o seu agressor,

como ocorria nos juizados especiais.”

A retratacdo ocorrida antes do oferecimento da dentncia terda como
consequencia a extingdo da punibilidade. Nesse diapasdo, Sérgio Ricardo de Souza pontua:
“Nos crimes caracterizados pela violéncia doméstica e familiar contra a mulher essa retratagao
tem se constituido em uma das formas mais comuns dessa andmala extingdo de punibilidade,
principalmente em decorréncia das pressdes levadas a efeito por familiares.”. No entanto, uma
vez instaurado o inquérito policial, o agressor passa a figurar em um cadastro mantido pelo

Ministério Publico em consonéncia ao artigo 26, III do novel diploma.”

Em diversos pontos, a Lei Maria da Penha trata da questdo da representacao
da ofendida e, mesmo ndo havendo dispositivo em comento que especifique diretamente a
posicao adotada, o intuito de criacdo da lei para coibir e erradicar a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher foi o de proteger a vitima e ndo simplesmente punir seu ofensor, ou

seja, seu carater protetivo se sobrepde ao punitivo.

"'Art. 26. Cabera ao Ministério Pliblico, sem prejuizo de outras atribuigdes, nos casos de violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, quando necessario: III. Cadastrar os casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.



3.4 A natureza juridica da acio penal nos casos de lesdo corporal cometidos com

violéncia doméstica

Em que pese o afastamento da Lei 9.099/95 pelo artigo 41 da Lei Maria da
Penha no que se refere a violéncia doméstica e familiar, no entanto foi omissa quanto a
questdo da necessidade ou nao da representacdo da vitima em se tratando de lesdo corporal.
Caso ¢ que nem a Lei 9.099/95 ou a Lei 11.343/06 alteraram a redagdo do Cddigo Penal no

que concerne a essa questao da lesao corporal.

Diante disso, criou-se uma duvida sobre a natureza juridica do crime de
lesdo corporal cometido contra mulher no ambiente doméstico ou familiar ja que ha duas
possibilidades: o crime estaria enquadrado nos moldes do da regra geral do artigo 100 do
Codigo Penal a despeito do siléncio da Lei Maria da Penha sendo sim, um crime de acdo
penal publica incondicionada ou, mesmo com o afastamento dos preceitos da Lei 9.099/95,
prevaleceria a aplicacdo de seu artigo 88 no qual os crimes de lesdo corporal dependem da

manifestacdo volitiva da vitima.

Existem portanto duas correntes doutrinarias que se dividem acerca do fato,
ja que os delitos elencados no Cdodigo Penal sdo de agao penal publica incondicionada e, por
outro lado, a prevaléncia da vontade da vitima com base no Direito Penal de Intervencao

Minima do Estado, ja pacificada pelos Juizados Especiais Criminais.

Segundo Ana Paula Schwelm Gongalves e Fausto Rodrigues de Lima, a Lei
Maria da Penha nao faz meng¢ao a questdo da necessidade ou nao da representagdo da vitima
nos casos de lesdo corporal leve cometidos contra a mulher no ambito doméstico. De acordo

com a interpretacdo sistematica do ordenamento juridico e dos tratados juridicos



internacionais, infere-se que esse tipo de crime ndo depende de representacdo, ou seja,
independe da vontade da vitima denunciar o agressor, passando esse crime a ser de agdo penal

publica incondicionada.” Nesse diapasdo, os autores se posicionam:

Ocorre que a Lei 9.099/95, rompendo tradicdo do nosso processo penal
quanto aos crimes de lesdo corporal leve e culposa, havia estabelecido em
seu art. 88 que estes crimes dependem de representagdo, sendo, portanto, de
acdo penal publica condicionada. A nova Lei 11.340/06, por sua vez, ao
determinar expressamente que ndo se aplica a Lei 9099/95 para a violéncia
doméstica contra a mulher (art. 41), efetivamente afasta toda a Lei anterior,
inclusive o dispositivo em comento.

A nova Lei ndo fez qualquer ressalva quanto a Lei 9099/95, ao contrario,
expressamente a afastou, restaurando a incondicionalidade para o
processamento das lesdes corporais leves, de modo que o Ministério Publico
ndo precisa mais de autorizacdo das vitimas para processar os acusados,
podendo iniciar a persecugdo penal a partir do auto de prisdo em flagrante,
requerimento da vitima, seu representante legal ou ainda por qualquer pessoa
do povo.

A corrente adotada pelos autores demonstra que o afastamento da Lei 9.099
pelo artigo 41 da Lei Maria da Penha, afasta também a necessidade de representacdo da
ofendida nos casos de lesdo corporal cometidos no ambito doméstico. Ressaltam que na falta
de artigo que explicite a necessidade ou ndao de representagdo da vitima nesses casos,
prevalece o enunciado no artigo 100 do Codigo Penal, onde salvo em casos expressos em lei,

toda acdo penal sera publica e incondicionada a representacao da vitima.

Seguindo a mesma linha de pensamento, Luiz Antonio de Souza e Vitor
Frederico Kumpel defendem que a natureza da Lei Maria da Penha ¢ de ordem publica e versa
sobre interesse indisponivel, logo, deixar que a mulher vitima de agressao possa escolher
discricionariamente se autoriza ou ndo a persecu¢ao penal de seu agressor impedem o objetivo

maximo da lei que ¢ a diminuigdo e a erradicacdo da violéncia doméstica. Afirmam ainda que
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o afastamento da Lei 9.099/95 afastou também todos os seus institutos despenalizadores,

como a ag¢do penal publica condicionada e o instituto da suspensio condicional do processo.”

Ha doutrinadores que defendem a tese em parte, como Luiz Flavio Gomes e
Alice Bianchini, afirmando que a acdo seja publica incondicionada apenas nos casos de
crimes dolosos: “a mudanga na natureza da a¢ao penal sé tem pertinéncia nos crimes dolosos,
porque nestes tém relevancia a situacdo da mulher como vitima; parece ndo ter sentido a

altera¢do nos crimes culposos que justifiquem o afastamento da exigéncia de representagido”.”

A segunda corrente doutrinaria € a que realmente concerne com 0s novos
rumos do sistema juridico penal brasileiro pois defende que desde a sua criagdo, a Lei Maria
da Penha visa em primeiro lugar o melhor interesse da vitima de agressdo doméstica e, negar-
lhe o direito a representacdo seria nao s6 um retrocesso legislativo grotesco como uma afronta
ao real intento do legislador que ¢é coibir e erradicar a violéncia doméstica com previsao legal

de carater essencialmente protetivo e ndo apenas punitivo.

A Lei Maria da Penha em seu artigo 12 preconiza que em todos os casos de
violéncia doméstica a vitima sera ouvida por autoridade policial competente e, terd a sua
representacdo tomada a termo, ou seja, para que se instaure o inquérito policial é
imprescindivel a manifestagdo volitiva e inequivoca da ofendida em ver seu agressor
processado ¢ julgado. O legislador resta claro que esse ¢ o0 momento em que a ofendida da

condi¢do de procedibilidade a agao.

Nao obstante, no artigo 16, a expressdo “s6 serd admitida renuncia a

representacdo perante o juiz [...]” também contradiz a tese de que a agdo ¢ penal publica
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incondicionada, uma vez que cominado com o artigo 12, infere-se que a representacdo ja
ocorreu quando do registro do boletim de ocorréncia e consequente instaura¢ao do inquérito
policial, logo, ndo se pode falar em “rentncia a representacdo”, uma vez que a renincia na
esfera penal significa desistir de representar. A expressao correta seria “retratagdo” pois, esta
sim, significa a desisténcia apods a representacdo. Nao ha retratagdo ou renincia na agdo penal

publica incondicionada.

Dessa forma, se houver acordo entre as partes envolvidas, ndo havera
representacdo e consequentemente o inquérito policial ndo serd remetido a juizo e o
Ministério Publico ndo oferecera dentincia. Mesmo que seja instaurada a ag¢do penal, o réu
acabara sendo absolvido por falta de provas. E légico, portanto, que a vitima tenha o direito

de obstar o prosseguimento da persecugio penal. ”

Outro ponto favoravel que se deve analisar € o fato de que a representacao
ndo deve ser encarado como uma das medidas despenalizadoras da Lei 9.099/95 e, sim como
um poder de barganha a ofendida, ja que sendo condicionada a representacdo, a vitima pode

ou nao livra-lo do processo criminal, conferindo-lhe seguranca.

Essa também ¢ a tese defendida por Damasio de Jesus, que afirma ser
contraditorio que o artigo 41 da Lei Maria da Penha tenha retornado o crime de lesdo corporal
a acdo penal incondicionada enquanto o artigo 16 da mesma lei possui a expressao “renuncia”
no sentido de desisténcia da representacio. Uma vez que a acdo penal € publica
incondicionada, ndo hé possibilidade de rentincia ou retratagdo. Defende ainda que ndo houve
pretensdo do legislador em transformar a a¢do penal em publica incondicionada nos casos de

crime de lesdo corporal cometidas contra a mulher em ambito doméstico pois “contrariaria a

S DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica: a efetividade da lei 11.340/2006 de combate & violéncia
doméstica contra a mulher. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.120.



tendéncia brasileira da admissdo de um Direito Penal de Intervengdo Minima e dela retiraria

meios de restaurar a paz no lar”.

Pedro Rui da Fontoura Porto compartilha da mesma opinido de Damasio de
Jesus, no que tange aos novos rumos do direito penal brasileiro com a interven¢do minima do
Estado e da necessidade de representagdo da vitima nos casos de lesdo corporal cometidos
com violéncia doméstica. Acrescenta que a ndo respeitar o direito de escolha da ofendida

implica em um sofrimento majorado:

E dentro dessa realidade de neutralizagdo, que a vitima sofre duas
vitimizagdes: a primaria decorrente do proprio crime, e a secundaria,
resultante do modo como ¢ maltratada pelo sistema legal, cujo formalismo,
criptolinguagem, burocracia e até mesmo aviltamento por descrédito,
tornam-na mais um objeto do que um legitimo sujeito de direitos. Esta
nefasta realidade distancia em muito a meta de trazer a vitima para dentro do
sistema, ressocializando-a e reparando o dano sofrido, de forma mais pronta
e solidaria.”’

E certo que grande parte das mulheres que sofrem com violéncia doméstica
ndo possuem discernimento suficiente sobre seus direitos, no entanto, ndo pode o Estado
privar-lhe do exercicio de livre arbitrio. O Poder Publico tem o dever de desenvolver
politicas publicas ja acordadas em tratados internacionais como na Convencdo de Belém do
Para, que criem condigdes para seu pleno desenvolvimento enquanto cidada. O bem juridico
tutelado deve ser o bem-estar da vitima e, ninguém melhor que a propria ofendida para definir

esta questao.
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CONCLUSAO

A dignidade da pessoa humana ndo pode se restringir a um género, o
masculino. Ambos os géneros sdao merecedores de respeito e detentores de direitos. O
principio da igualdade ¢ um advento do final do século XX, propiciado pela criacdo de
diversos organismos internacionais que desde entdo lutam pela defesa dos direitos humanos e

a exterminacao da desigualdade de géneros.

E possivel vislumbrar que desde entio, a mulher deixou de ser membro
apenas da esfera privada para participar ativamente da esfera publica, e isso gerou uma
quebra do estigma de dona de casa pacata ¢ mae de familia. Ela passou a desejar trabalhar
fora de casa, a ter direito ao voto, a galgar posi¢des politicas, enfim a estar presente em todos
os ramos da sociedade em igualdade com os homens. E, para que essa transicao fosse

possivel, era preciso essa movimentacao em prol da igualdade de géneros.

A partir da década de 60, a luta pelos direitos humanos ficou cada vez mais
evidente, em convengdes internacionais que, compeliam os paises que as ratificavam a incluir
em suas legislagdes o acordado, como por exemplo a Convengao Americana sobre Direitos
Humanos. Tais convengdes passaram a incluir ambos os géneros como sujeitos de direitos e
deveres. No entanto, s6 tiveram influéncia sobre o Estado brasileiro na década de 80 com o

processo de democratizagao.

A violéncia cometida em razdo do género era um excesso que se valia da
certeza da impunidade, afinal a sociedade brasileira sexista e nossa legislacdo conservadora

em nada ajudavam as mulheres que sofriam esse tipo de agressdo. Até a ratificacdo de



importantes Convengdes como a CEDAW e a Convencdo de Belém do Para, ndo havia

qualquer previsao legal especifica que amparasse a a mulher vitima de violéncia doméstica.

A partir desses tratados internacionais, o Brasil se comprometeu a
implementar politicas publicas que melhorassem a qualidade de vida das mulheres, bem
como uma legislagdo especifica que atendesse a prote¢do das mulheres. No entanto, nada de
muito incisivo havia sido feito até que a OEA pressionasse o Brasil a ter uma atitude frente
ao caso da sra. Maria da Penha Fernandes, brutalmente agredida pelo ex marido que a deixou

paraplégica.

Com a criagdo da Lei 11.340/06, a Lei Maria da Penha, as mulheres
brasileiras ganharam um instituto de defesa efetivo contra a violéncia doméstica. O referido
instituto discrimina o que ¢ a violéncia doméstica, quais os tipos de violéncia doméstica,
qual o ambito de aplicacdo da mesma, bem como inseriu a qualificadora no artigo 129 , § 9°
do Codigo Penal, aumentando a pena méaxima de um para trés anos nos casos de ofensa a
integridade corporal ou a saude cometidos por agente que tenha relacdo de afeto com a

ofendida ou prevalecendo-se das relagdes domésticas, de coabitagdo ou de hospitalidade.

Anteriormente, como nao havia legislacdo especifica sobre a violéncia
doméstica, tais crimes eram enquadrados como crimes de menor potencial ofensivo, ou seja,
crimes com penas inferiores a dois anos, contravengdes penais e crimes de lesdes corporais
leves ou culposas eram julgados pela Lei 9.099/95, a Lei dos Juizados Especiais Civeis ¢

Criminais.

A Lei dos Juizados Especiais representou um avango no desafogamento do
Poder Judiciario e na celeridade do julgamento de questdes mais simples, no entanto a

agressao em razdo do gé€nero ndo poderia mais ser considerada como um crime de menor



potencial ofensivo. Percebendo isso, o legislador patrio afastou toda a incidéncia da Lei
9.099/95 com o artigo 41 da Lei Maria da Penha e inseriu a qualificadora do artigo 129 do
Codigo Penal, aumentando a pena maxima dos crimes ali previstos para trés anos, fazendo
com que os crimes cometidos em virtude de violéncia doméstica ndo mais pudessem ser
enquadrados como crimes de menor potencial ofensivo onde a pena maxima que pode incidir

¢ dois anos.

A andlise da problematica nesse trabalho monografico ¢ a de verificar que a
real inten¢do do legislador ao afastar a Lei 9.099/95, ndo era a de afastar as benesses
conquistadas pela vitima, pelo contrario, a necessidade de se respeitar sua vontade nesses
casos ja havia sido conquistada., ndo havendo motivos para que se retrocedesse nesse

aspecto.

Para corroborar esse entendimento o artigo 16 da Lei 11.340/06 menciona
que “sera admitida a rentincia a representacao perante o juiz”, ora, a representacdo ja ocorreu
nos moldes do artigo 12, inciso I quando da instauragdo do inquérito policial. Portanto, a
intencdo do legislador aqui era referir-se a retratagdo, ou seja, a desisténcia apos ter havido a

representacdo que desencadeou o processo de persecugdo criminal do agressor.

Vale dizer que apenas nos crimes cuja agdo penal ¢ condicionada a
representacdo da vitima que cabe o instituto da rentncia e da retratagdo. A renuncia antes da

representacao e a retratacdo quando esta ja tiver ocorrido.

Se o crime de lesdo corporal leve ou culposa cometidos em virtude de
violéncia doméstica e familiar voltasse a regra geral do artigo 100 do Cddigo Penal, onde

todas as agdes penais sdo publicas incondicionadas a ndo ser que haja excegdo, o legislador



da Lei 11.340/06 ndo poderia ter incluido o instituto da retratacdo ou da rentincia no corpo da

lei nova.

Apenas nos crime de acdo penal condicionada cabe a desisténcia, a rentiincia
ou a retratagdo, uma vez que a vontade da vitima nesses casos ¢ determinante para
desencadear o processo judicial. Em se tratando de agdo penal publica incondicionada,

nenhuma dessas expressoes sdo validas, dado que inexiste a representagcdo da ofendida.

A questdo da representacdo nos casos de lesdo corporal leve ou culposa no
ambito da Lei Maria da Penha ¢ , de fato uma medida despenalizadora que representa um
trunfo para a vitima, um instrumento de barganha contra seu agressor, ja que ela pode ou nao
dar continuidade ao processo penal. A conciliagdo é portanto proposta pela vitima, ou o
agressor aceita suas condi¢des ou se sujeita ao processo, sem nenhuma das benesses antes
concedidas pela Lei 9.099/95, como a transagdo penal com a doagdo de cestas basicas ou a

suspensao condicional do processo.

Nao seria justo que por uma lacuna da lei nova, a vitima perdesse tdo
importante direito ja conquistado no ambito da Lei 9.099/95. Ademais, os caminhos do

Direito Penal nesse caso tem um cardter muito mais protetivo que punitivo.

Considerar a vontade da vitima nesses casos ¢ também conferir-lhe maior
seguranga psicoldgica, uma vez que se equilibra a relagdo de poder que sempre esteve

tendenciosamente nas maos do homem ou companheiro.

O ponto-chave desta discussdo, ensejador desta pesquisa, se traduz no fato
de que o afastamento da Lei 9.099/95 pelo artigo 41 da Lei Maria da Penha, trouxe duvidas

quanto a natureza juridica da agdo penal nos casos de lesdo corporal cometidos contra a



mulher no ambito doméstico, uma vez que a Lei 11.340/06 ndo trouxe dispositivo especifico

quanto a essa questao.

No entanto, com base no Direito Penal de Intervencdo Minima que viabiliza
a reparagdo do ao ofendido com intervencdo minima do Estado, seguindo a tendéncia da
jurisprudéncia e dos novos rumos do direito, € correto afirmar que a agdo penal nos casos de

lesdo corporal contra mulher ¢ sim, condicionada a representacao.

Nao obstante, a lei fala em “rentncia a representacdo” em seu artigo 16, e se
a acdo fosse publica incondicionada, ndo haveria como renunciar a representagdo. Deixar de
considerar a vontade da vitima numa situacdo delicada como esta seria um retrocesso no

sistema juridico brasileiro.

Conclui-se, portanto, com base tanto na corrente doutrinaria predominante
quanto na jurisprudéncia, bem como do confronto dos artigos 16 ¢ 41 da Lei Maria da Penha
com o artigo 88 da lei 9.099/95 ¢ a real intencao do legislador, que a natureza juridica da agdo
penal nos casos de lesdo corporal cometidas no ambito doméstico contra a mulher ¢

condicionada a representagdo da vitima.

A Lei Maria da Penha representa um avancgo na defesa dos direitos humanos
das mulheres mas ainda ha muito o que se conquistar para que a referida lei seja de fato um
instituto atuante e eficaz. Somente com programas educacionais para os agressores e politicas
publicas direcionadas, o problema da violéncia doméstica deixara de atormentar tantas

familias brasileiras.
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