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RESUMO

Esta monografia tem como objeto de estudo a Lei Maria da Penha — Lei n. 11.340/06.
Obijetiva-se a andlise da decisdo do Supremo Tribunal Federal, proferida em 9 de fevereiro de
2012, que julgou procedente a Agéo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.424, referente a Lei
Maria da Penha — Lei n. 11.340/06, para declarar a inconstitucionalidade dos artigos 12,
inciso I, 16 e 41, ambos da Lei especifica. A partir desse entendimento, nos casos em que
houver agresséo corporal leve, no ambito domestico e familiar contra a mulher, a acdo penal
ndo sera mais condicionada a representacdo, como era antes, mas incondicionada a
representacdo. Todavia, o principal foco € tracar um entendimento critico doutrinario sobre o
efeito desse julgamento. Ao determinar que a acdo penal serd publica incondicionada,
examina-se 0s argumentos favoraveis e 0s argumentos contrarios a decisdo. E mais, se ha a
retirada da capacidade postulatoria da prdpria vitima com a intervencdo do Estado dentro do
ambiente doméstico da vitima.

Palavras-chave: Lei Maria da Penha. Supremo Tribunal Federal. Inconstitucionalidade.
Capacidade Postulatoria.
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INTRODUCAO

N&o se sabe ao certo a partir de quando, na historia, a mulher se tornou
inferior ao homem. Em Roma, por exemplo, a mulher era vista como um objeto, algo que
podia ter para si. A sociedade criou um modelo onde prevalece como caracteristica do homem
a autoridade, e da mulher, a submissdo. Com o0 casamento, sacramento indissollvel, a
capacidade da mulher passou a ser relativa, pois ela ainda precisava da autoriza¢do do marido
para exercer qualquer atividade. Neste periodo ndo havia a possibilidade de reconhecer filhos
de outros relacionamentos, que ndo o casamento e por isso, impossivel té-los como herdeiros.

O progresso foi demorado e os direitos adquiridos a longo prazo, mas a
partir da Lei do Divorcio, em 1977, é que surgiram valores no universo feminino, os quais
ainda ndo eram reconhecidos, como a dignidade, autonomia, liberdade e privacidade na sua
sexualidade. Com Constituicdo Federal de 1988, foi estabelecida plena igualdade entre os
géneros, e a mulher teve os seus direitos constitucionalmente garantidos.

Frisa-se, entretanto, que o auge da garantia dos direitos da mulher, foi em 7
de agosto de 2006, a Lei 11.340/06, com o advento da denominada de Lei Maria da Penha,
que esta em vigor desde o dia 22 de setembro de 2006. Esta Lei criou mecanismos para coibir
toda e qualquer forma de violéncia praticada no &mbito doméstico e familiar contra a mulher,
de modo a resgatar a sua cidadania e punir o seu agressor de forma mais rigorosa.

A violéncia doméstica praticada contra a mulher ao ser afastada do ambito
dos Juizados Especiais, modificou consideravelmente a forma com que a Justica via a mulher
e a forma com que as pessoas viam os efeitos da lei penal no ambito da violéncia domeéstica.
Antes, a agressao corporal leve era considerada um crime de menor potencial ofensivo, e 0s
conflitos podiam ser solucionados consensualmente. Devido ao excesso de trabalho, levava 0s
juizes, de algum modo, a forcarem as vitimas a desistir e impunham acordos, 0 que acabou
por banalizar as penas restritivas de direitos, popularizando-as e tornando-as inefetivas, além
da consequente inseguranca a mulher.

A partir da vigéncia da Lei Maria da Penha, a mulher, vitima da agressao
pode denunciar, sem correr o risco de ser descartada, como forma de otimizar e agilizar o
excesso de trabalho judicial. A sua palavra passa a ser levada a sério, instalando-se para tanto,
0s Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher.

No Superior Tribunal de Justica, a quantidade de processos penais

referentes a violéncia doméstica e familiar contra a mulher é crescente. Em 2006, foram 640



processos. J& em 2011, o numero de processos autuados no mesmo Tribunal, até 18 de
setembro foi de aproximadamente 1.600 processos, ou seja, 15% (quinze por cento) a mais.*

Assim, este trabalho monogréafico objetiva esclarecer o funcionamento e 0s
direitos garantidos pela a Lei 11.340/06 — Lei Maria da Penha, a mulher, vitima de violéncia
domeéstica e as suas recentes alteracGes.

O objeto do estudo ¢ a analise da decisdo do Supremo Tribunal Federal que
julgou procedente a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.424, ajuizada pela
Procuradoria Geral da Republica referente aos artigos 12, inciso I; 16; e 41 da Lei Maria da
Penha, tornando a acao penal pablica incondicionada a representacdo da vitima.

O foco principal da andlise desenvolvida sdo as consequéncias advindas de
tal deciséo, ou seja, 0s possiveis efeitos que a acdo penal publica incondicionada vai gerar em
relacdo a vitima de violéncia doméstica e a sua familia, tendo em vista o entendimento
utilizado pela maior parte da doutrina que se dedica ao estudo sobre esse assunto.

O estudo se faz em trés capitulos.

No primeiro capitulo hd a abordagem da Lei Maria da Penha na sua
universalidade, na sua amplitude. Estuda-se o contexto histérico, ou seja, a origem da Lei
Maria da Penha, o motivo da sua denominagédo, as suas finalidades, incluindo conceitos
relevantes e esclarecimentos sobre a Lei.

No segundo capitulo h& a anélise da (in) constitucionalidade da deciséo do
STF que julgou procedente a ADI 4.424. Faz-se uma apreciacdo, a partir dos votos que
divergiram que sdo os o dos Ministros Relator Marco Aurélio, manifestando-se pela
procedéncia do pedido e do Ministro Presidente Cezar Peluso, que entende pelo indeferimento
do pedido.

Aprecia-se dos principais argumentos utilizados pelos Ministros para
fundamentar os votos, favoraveis e contrarios a decisdo, bem como dos argumentos utilizados
por parte da doutrina.

No terceiro capitulo, ante a decisdo prolatada pelo Supremo Tribunal
Federal, que julgou procedente a ADI 4.424, para declarar a inconstitucionalidade dos
dispositivo previstos nos artigos 12, inciso I, e 16 e 41, ambos da Lei Maria da Penha,
tornando a agé@o penal publica incondicionada, verifica-se o efeito que alude a possibilidade
de retirada da capacidade postulatéria da mulher.

! NUMERO de agdes por violéncia doméstica aumenta no STJ. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2011-set-18/numero-casos-violencia-domestica-mulher-aumenta-stj>. Acesso
em: 25 set. 2012.
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Examina-se a partir de entendimento doutrinario o efeito da retirada sua
vontade de agir a favor da pretensdo punitiva estatal e da sua capacidade postulatdria, tendo
em vista que uma acao penal publica tem efeito erga omnes, e por isso, atinge todas as
pessoas com que se relacionam no ambiente familiar, e principalmente os filhos comuns do

agressor com a propria vitima.
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1. DA LEI MARIA DA PENHA
1.1. DA ORIGEM DA LEI MARIA DA PENHA
1.1.1. Nomenclatura da Lei 11.340/06

Maria da Penha é a denominacdo da Lei 11.340/06. E ainda que muitas
pessoas ndo tenham conhecimento da sua origem, é relevante que seja contada.’

Esta lei foi “batizada” ¢ o seu motivo tem origem no ano de 1983 2. Maria
da Penha Maia Fernandes era uma farmacéutica, que vivia em Fortaleza/CE, casada com o
professor universitario e economista M.A.H.V., colombiano de origem e naturalizado
brasileiro. Ocorre que durante o seu casamento, Maria da Pena era vitima de agressdes, que
néo surgiram de uma hora para a outra, mas que decorreram de intimidacOes e ameacas, e que
Maria da Penha, a principio ndo reagiu para protecdo de suas trés filhas. Todavia, chegou a
um ponto em que o seu marido, por aproximadamente duas vezes, tentou mata-la. Sendo a
primeira vez em 29 de maio de 1983, quando fingiu um assalto, e utilizando-se de uma
espingarda®, desferiu-lhe um tiro enquanto ela dormia. Tal simulagdo Ihe acarretou, a
paraplegia, haja vista que o tiro lhe atingiu a coluna.”

O ato foi premeditado, pois que dias antes, o agressor tentou convencer
Maria da Penha a assinar um contrato de seguro de vida, no qual ele seria o beneficiario. E,
cinco dias antes, ela assinou, um recibo de compra e venda de veiculo de sua propriedade, a
pedido do seu marido, o agressor.®

Aproximadamente uma semana depois, tentando novamente maté-Ila, ele a
eletrocutou enquanto ela tomava banho, com uma descarga elétrica.’

SO apos essas duas tentativas de homicidio, foi que Maria da Penha teve
coragem para denuncia-lo, e que como muitas outras mulheres da época, o fez reiteradamente,

mas sem obter resposta. Tais denuncias, sem nenhuma consequéncia, chegaram a levar Maria

% DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 15.

¥ CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista, Violéncia Doméstica: Lei Maria da Penha (Lei
11.340/2006) comentada artigo por artigo. 3. ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 23.

* DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 15

® CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista, Violéncia Doméstica: Lei Maria da Penha (Lei
11.340/2006) comentada artigo por artigo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 23.

® CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista, Violéncia Doméstica: Lei Maria da Penha (Lei
11.340/2006) comentada artigo por artigo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 23.

" DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 15
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da Penha a pensar que o seu marido realmente teria razéo de ter lhe causado tanto sofrimento.
Todavia, ela ndo desistiu de tentar se manifestar e demonstrar a sua frustragéo.

Importa ressaltar que as investigacfes s6 comecaram em junho de 1983 e a
denuncia, oferecida em setembro de 1984, ou seja, mais de um ano apds a ocorréncia da
primeira tentativa de homicidio. Seu marido foi condenado pelo tribunal do jdri, s6 em 1991
ficando a pena fixada em oito anos de prisdo. Recorreu em liberdade e apds um ano, teve a
anulacéo do seu julgamento. Em 1996, foi levado a novo julgamento, e a pena foi novamente
fixada, mas agora em dez anos e seis meses. Recorreu em liberdade mais uma vez, e s6 em
2002, ou seja, dezenove anos e seis meses apos todo ocorrido foi que M.A.H.V. foi preso,
sendo que ainda assim, s6 cumpriu dois anos de prisdo, ou seja, nem um terco em regime
fechado, sendo posteriormente liberado.®

Os fatos acima narrados geraram tanta polémica que o caso Maria da Penha
chegou ao conhecimento da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, 6rgdo da
Organizacao dos Estados Americanos (OEA), com sede em Washington/EUA, que tem como
uma de suas funcdes a analise de peticdes que denunciam as violacdes dos direitos humanos.*

Maria da Penha, o Centro pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL), O
Comité Latino Americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM), em
20 de agosto de 1998, apresentou uma denuncia a Comisséo Interamericana de Direitos
Humanos, que acabou provocando a publicacdo do Relatério 54/2001 pela Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos, em 16 de abril de 2001. ™

Maria da Penha acabou sendo indenizada no valor de 60 mil reais pelo
Estado brasileiro, que foi pago pelo Estado do Ceard, com consequente pedido de desculpas,
por causa de sua negligencia e omissdo ante a violéncia doméstica. Tal indenizacdo foi
imposta pelo Relatério n.54 da OEA, haja vista a denuncia a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos da Organizacdo dos Estados Americanos, e esta solicitou informagdes ao
governo brasileiro, todavia nunca recebeu resposta. S6 apos vinte e cinco anos, que o Brasil
cumpriu os tratados e convencgdes internacionais dos quais € signatario, a partir da edigdo da
Lei 11.340/06. Por isso é que se refere, em sua ementa, & Convencdo sobre a Eliminacdo de

todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres e a Convencdo Interamericana para

® DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 15

° DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 16

0 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista, Violéncia Doméstica: Lei Maria da Penha (Lei
11.340/2006) comentada artigo por artigo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 24.

1 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista, Violéncia Doméstica: Lei Maria da Penha (Lei
11.340/2006) comentada artigo por artigo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 25.
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Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher. Em de 7 agosto de 2007, a lei foi
sancionada pelo Presidente da Republica e desde 22 de setembro do mesmo ano, ela estad em

vigor. 2
1.1.2. Evolucéo Histérica da Lei Maria da Penha

A mulher, desde os tempos mais remotos, foi relegada a um segundo plano,
e determinada a sua submissdo, discriminagdo e opressdo, quando ndo era escravizada e
transformada em objeto. S6 0 homem era sujeito de direitos e detinha poderes. A mulher era
vitimizada pelos homens, incluindo marido, pai, irmdos e também pelas religiGes. A ela, era
reservada a funcdo doméstica, de gerar e criar os filhos, que naquela época era considerada
pouco importante para a sobrevivéncia do grupo, que predominava sob o individuo e por isso,
sua personalidade era facilmente sacrificada em beneficio da comunidade. 3

A ideia que se tem e que se passa para a mulher € de fragilidade, de
necessidade de protecdo, sendo que ao homem, ha a ideia de que deve protegé-la, prové-la. E
do o sentimento de superioridade a agressao, a linha é muito ténue. A agressdo, porém, nao é
culpa exclusiva do agressor.

A sociedade sempre buscou demonstrar que em uma relacdo ha o parceiro
que domina e o que é dominado. A Constituicdo Federal proclama a igualdade entre os sexos,
mas a desigualdade ainda existe. O homem acredita ser o proprietario sobre o corpo de
mulher, sua companheira. A agressividade é um simbolo da virilidade, tendo em vista que a
sensibilidade ndo combina com o homem. E a impoténcia da vitima e a sua visdo da
impunidade, associada com a violéncia presenciada desde a infancia, torna-se natural aos
olhos destas pessoas. *

A independéncia da mulher, conquistada ao longo dos anos, mudou o
modelo ideal da familia, pois a mulher ao fazer parte do mercado de trabalho, levou ao
homem a necessidade dele participar no cuidado da casa e dos filhos. Tal pardmetro acabou
gerando alguns conflitos e consequentemente, gerando violéncia, pois € justificada em falhas

no cumprimento dos deveres, ou seja, quando ha insatisfacdo com o que um tem feito dentro

2 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 16-17.

B3 PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Violéncia doméstica e familiar contra a mulher: Lei 11.430/06: analise
critica e sistémica. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p.12.

Y DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 18-20.
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de casa. Assim, ao homem cabe o uso da forca (musculos) e a mulher os sentimentos
(lagrima), tornando a mulher vitima da violéncia.™

A principio, o espaco publico sempre foi para 0 homem e com a mulher
ficou o cuidado no ambito domeéstico. Com o passar do tempo, e a independéncia da mulher,
comeca a surgir a violéncia, tendo em vista que a mulher trabalhando, 0 homem precisa
ajudar em casa, e ai aparecem falhas no cumprimento da fungdo de cada um. Tais falhas tem
como consequéncia a violéncia, pois que a arma do homem se torca a forca (musculos) e a da
mulher os sentimentos (lagrimas).*°

Posteriormente, a mulher se perde, pois seu foco é geralmente a relagdo com
o parceiro e com os filhos. O psicolégico fica profundamente abalado e ela se vé sem valor,
sente-se inferior. As vezes nem é por dependéncia financeira, mas intimamente é um
sentimento de culpa por deixar de atuar em casa como acha que deveria ser feito."’

O agressor, para ter controle sobre a sua parceira, diminui a sua autoestima,
faz com que ela acredite que a culpa da relagdo estar ruim é exclusivamente dela. Busca ter
controle sobre a situacdo. Tudo comeca de forma simples, alegando ciimes, a partir dai vem
provocaces, intimidacGes, reprovacdes, e ai, tais violéncias psicoldgicas tonam-se violéncia
fisica, com castigos e puni¢cdes. E muitos agressores sao adoraveis em publico. Eles se
desculpam e prometem que nada mais ira se repetir, mandam flores, presentes, choram, e a
relagcdo fica como nunca estivera antes. Por isso, elas pensam que tudo vai mudar. Todavia,
basta um Gnico motivo, para que tudo volte como antes, com brigas, ameacas, gritos,
violéncia; e isso faz com que a mulher se submeta cada vez mais, para que ndo desagrade e
para que nao haja mais brigas, e por isso passa a usar as vestimentas que ele gosta, agir como
ele gosta, fazer tudo o que ele gosta e perde assim o seu proprio eu. E nada que ela faga, vai
satisfazé-lo, tendo em vista que a Unica coisa que 0 agressor objetiva é a dominacdo e
submissdo. E assim, forma-se um ciclo da violéncia e um pacto de siléncio, aonde a violéncia
invisivel se torna um segredo, livrando o agressor da puni¢éo, pois faz a sua parceira acreditar

que ela tem culpa e motivos para ser vitima.*®

> DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 21.

' DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 21.

Y DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 21-22.

8 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 23.
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1.1.3. Objetivos da Lei Maria da Penha

A Lei Maria da Penha veio para garantir a protecdo prevista no art. 226 da
Carta Magna de que “A familia base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado”. Bem
como o seu paragrafo 8°, afirma que “O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa
de cada um dos que integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas
relacdes. "

Frisa-se que em 1975, houve a | Conferéncia Mundial sobre a Mulher, que
ocorreu no México, e acabou tendo como consequéncia a Convencdo sobre a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminagédo contra as Mulheres, que se deu em 1979 e entrou em vigor
sO em 1981. Essa foi a primeira vez que a mulher teve os seus direitos humanos realmente
observados.”

Em 1° de fevereiro de 1984, foi subscrita pelo Brasil a Convencdo CEDAW
— Convention on the Elimination of all forms for Discrimination Against the Womem, que
traduzido fica Convencdo para Eliminacdo de todas as Formas de Discriminagdo contra a
Mulher, aonde houve reservas quanto ao direito de familia. Depois, foram retiradas as
reservas e a Convencao foi ratificada em 1994, e promulgada pelo Presidente da Republica
em 2002. Ocorre que o Comité CEDAW entendia que todos os Estados que participavam
deveria criar, no minimo, como meio de protecdo aos direitos humanos da mulher, uma lei
sobre a violéncia doméstica e familiar contra a mulher.?

Em 1993, em Viena houve a Conferencia das Nacdes Unidas referente aos
direitos humanos que definiu formalmente que é violacdo aos direitos humanos a violéncia
contra a mulher. Ja em 1994, foi adotada pela ONU a Convencdo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Doméstica, tal Convencgdo também é conhecida como
Convencdo de Belém do Para. Assim, s6 em 2006 que a Lei Maria da Penha passou a vigorar,
sendo uma forma, ainda, do Brasil cumprir seus compromissos internacionais.?

De acordo com o artigo 5°, paragrafo 2° da Constituicdo Federal:

“Os direitos ¢ 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”.

9 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 33.

2 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 34.

! DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 34.

2 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 35.
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Assim, os tratados e convencgdes internacionais, além de terem aplicacao
imediata, tm a natureza constitucional, ou seja, ingressam como leis ordinarias ao
ordenamento juridico brasileiro; e consequentemente a Lei Maria da Penha tem natureza
constitucional.?®

O principio da dignidade da pessoa humana é regido pelo desdobramento
das trés geragdes, sendo a primeira geracdo aquela que objetiva a liberdade, que vem desde o
nascimento do ser humano. A segunda geracdo se refere a igualdade, todavia, conforme
Aristoteles dizia, tratando de forma igual os iguais e de forma desigual os desiguais, a
proporcao da sua desigualdade.®® E a terceira geracdo, diz respeito ao direito de solidariedade,
ou seja, os direitos genéricos e difusos. Esses sdo os direitos que devem ser garantidos e que
servem como pilares da Declaracdo dos Direitos Humanos das Nagdes Unidas e da
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o.?

Todavia, o fato do agressor retirar a liberdade da sua companheira, com
ameacas, Violéncia, e, por consequéncia a igualdade entre ambos, colocando-se
hierarquicamente superior a ela, ndo significa, porém, que a competéncia passa a ser da
Justica Federal, mas da Justi¢a Estadual, ainda que seja “para assegurar o cumprimento de
obrigacdes decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil €
signatario”. E mais, os direitos resguardados aqui, se referem ndo apenas a protecdo da
liberdade e igualdade da mulher, mas inclusive a protecdo da violéncia em relacdo a familia e
a sociedade, pois o sofrimento individual da vitima interfere em todo o equilibrio social, o
convivio familiar e a estabilidade daquele nucleo familiar, atingindo inclusive os filhos que
residirem naquele ambiente e que tem como referéncia e exemplo aquela familia.?

Como observacéo, insta ressaltar que em julgamento realizado em 4 de maio
de 2011, os ministros do STF reconheceram a unido homoafetiva, ou seja, unido estavel para
0s casais do mesmo sexo, ao julgarem a A¢édo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a

Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132.%

% DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 36-37.

#* MIRANDA, Henrique Savonitti. Curso de Direito Constitucional: Prefacio do Ministro Carlos Mério da Silva
Velloso. Brasilia: Senado Federal. p. 193.

> DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 39-40.

% DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 41-43

2 SUPREMO reconhece a unido homoafetiva. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931>. Acesso em: 10 abr. 2012. De
acordo com o Ministro Relator Ayres Britto, o art. 3° da Constituicdo Federal, em seu inciso 1V, veda
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A partir de tal reconhecimento, ndo ha duvidas de que a Lei Maria da Penha
tem uma interpretacdo de acordo com a decisdo do STF quanto a definicdo de entidade
familiar. As divergéncias referentes ao reconhecimento de vinculo familiar entre pessoas do
mesmo sexo ndo mais prevalecem e por isso, a lei que conceitua a entidade familiar
independe da orientagdo sexual dos seus participes, tendo em vista o direito de igualdade de
tratamento, independentemente de qualquer caracteristica individual e ante a liberdade de

escolha quanto a orientag&o sexual.?®

1.2. Dos CONCEITOS RELEVANTES
1.2.1. Violéncia Doméstica

A grande maioria da violéncia contra a mulher advém de dentro do lar, de
dentro do ambiente familiar, sendo que o agressor geralmente € o companheiro atual ou o
companheiro anterior. Ainda, a convivéncia entre agressor e vitima costuma ser por um
periodo n&o inferior a dez anos.?

O conceito de violéncia domestica deve ser interpretado a partir da
combinacéo do artigo 5° e 7° da Lei Maria da Penha.

De acordo com o artigo 5°:

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

I — no &mbito da unidade doméstica, compreendida como o espaco de
convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive
esporadicamente agregadas;

Il — no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lacos naturais,
por afinidade ou por vontade expressa;

Il — em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou
tenha convivido com a ofendida, independente de coabitacéo.

Paragrafo Unico. As relacBes pessoais enunciadas neste artigo independem
de orientacéo sexual.*

qualquer tipo de discriminacdo e por isso ninguém pode ser inferiorizado, diminuido, discriminado devido a
sua opcao sexual. Segundo o Relator, “O sexo das pessoas, salvo disposi¢do contraria, ndo se presta para
desigualagdo juridica.” Assim foi excluido qualquer significado do artigo 1.723 do Cédigo Civil, que impede
0 reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo Sexo.

28 SUPREMO reconhece a unido homoafetiva. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931>. Acesso em: 10 abr. 2012.

2 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 50.

%0 \VADE Mecum. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 1826.
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Assim, a lei conceitua violéncia doméstica como qualquer acdo ou omissdo
baseada no género que Ihe cause morte, lesdo, sofrimento fisico sexual ou psicolégico e dano
moral ou patrimonial. J& em seus incisos, estabelece o campo de abrangéncia, que € aquela
praticada no ambito da unidade doméstica, no ambito da unidade familiar e em qualquer
relacdo intima de afeto. E importa reassaltar que ndo é necessario que o agressor e a vitima
vivam sob o mesmo teto.**

Ainda, o artigo 7° define quais sdo as formas de violéncia doméstica, que
seria qualquer uma das elencadas na seguinte disposic&o:

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.

Il — a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que Ihe cause
dano emocional e diminui¢do da autoestima ou que Ihe prejudique e perturbe
0 pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas agoes,
comportamentos, crencas e decisGes, mediante ameaga, constrangimento,
humilhag¢do, manipulacéo, isolamento, vigilancia constante, perseguicdo
contumaz, insulto, chantagem, ridicularizardo, exploracdo e limitagdo do
direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a saude
psicologica e a autodeterminagéo.

Il — a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relacdo sexual ndo desejada, mediante
intimidacdo, ameaca, coagdo ou uso da forga; que a induza a comercializar
ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impeca de usar
qualquer método contraceptivo ou que a force ao matriménio, a gravidez, ao
aborto ou a prostituicdo, mediante coacdo, chantagem, suborno ou
manipulacdo; ou que limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e
reprodutivos;

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

V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure
caltnia, difamag&o ou injuria.*

Até a criagdo da Lei Maria da Penha, a violéncia doméstica ndo era vista

como crime. E a lesdo corporal, referente as relacfes domésticas, era tipificada de acordo com

33
l.

o artigo 129, paragrafo 9° do Codigo Penal.”® As demais formas eram consideradas no

1 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 51-52.

2\/ADE Mecum. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 1826.

% CP, art. 129, paragrafo 9% Se a lesdo for praticada contra ascendente, descendente, irmdo, conjuge ou
companheiro, ou com quem conviva ou tenha convivido, ou, ainda, prevalecendo-se o agente das relacfes
domesticas, de coabitagdo ou de hospitalidade: Pena — detengdo, de 3 (trés) meses a 3 (trés) anos.”
Havendo ainda o possivel aumento de 1/3 conforme paragrafo 10°.
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maximo circunstancias agravantes da pena, conforme artigo 61, inciso Il, letra f do Codigo
Penal.®*

Ainda, essa forma de violéncia, prevista na Lei Maria da Penha nao tem
correspondéncia com nenhum dos tipos previstos no Codigo Penal. As formas arroladas no
artigo 7° da Lei Maria da Penha deixam claro a auséncia da exclusividade criminal nos atos
do agressor.*

A violéncia doméstica ndo se configura apenas em uma relacdo
matrimonial, entre um homem e mulher. E importante ressaltar que pode ser em uma relacéo
de unido estavel, entre pessoas de sexos iguais, como relagdo homoafetiva, relacdo de
parentesco, de fraternidade, pode ainda, o sujeito ativo ser uma mulher e o sujeito passivo um
homem. A violéncia doméstica também pode ocorrer quando a empregada doméstica é
agredida, sendo os patrdes 0s sujeitos ativos; ou ainda, em uma relacéo de colegas de quarto.

Todavia, ha entendimentos de que a Lei em estudo estabelece um sujeito
passivo proprio dessa forma de violéncia especifica. E mais, ao basear no género, o conceito
de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, a lei restringiu o conceito a violéncia
praticada pelo homem. Assim, quanto o agressor e vitima sdo do sexo feminino, o tratamento
da Lei 11.340/06 ndo seria aplicavel a agressora mulher, tendo em vista que a lei ndo tem
como finalidade dar uma protecdo indiscriminada a mulher, mas visa proteger a mulher do
homem, que é supostamente a parte mais forte, ameacador e dominante. Dai a justificativa
aqueles que entendem que a Lei ndo sera aplicada quando o sujeito ativo for do género
feminino.%’

Embora haja este entendimento, a jurisprudéncia ndo vem acolhendo
notadamente a tese acima, de que sé 0 homem pode ser sujeito ativo no tocante a Lei Maria da
Penha. O STJ chegou a entender como critério a vulnerabilidade da vitima, para caracterizar a
violéncia doméstica quando sujeito ativo e passivo era do género feminino. Houve ainda
aplicacdo de medidas protetivas em favor de homens, principalmente em relagGes

homoafetivas. Deste modo, entende-se que as medidas protetivas aplicaveis a esses agressores

% Qual seja: f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relacdes domésticas, de coabitacdo ou de
hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher na forma da lei especifica.

% DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 53.

% DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 54-58.

% PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Violéncia doméstica e familiar contra a mulher: Lei 11.430/06: analise
critica e sistémica. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 30-33.
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de ambos os géneros, é cabivel porque elas tém um caréter processual cautelar e por ndo

serem medidas de direito penal material, pode ter interpretagdo extensiva ou por analogia.*®
1.2.2. Unidade Doméstica

No caso da violéncia exercida no ambito domeéstico, privilegia-se o espaco
em que ocorre uma das formas de violéncia, bastando apenas que ela se consuma na unidade
doméstica de convicio permanente entre individuos, ainda que esporadicamente agregadas e
sem vinculo afetivo ou familiar entre si.*

Assim, a unidade doméstica (artigo 5° inciso I) abrange o espaco de
convivéncia permanente, no sentido que independe de vinculo familiar, e por isso, inclui
pessoas agregadas. Ha entendimentos no sentido de que as empregadas domésticas estdo
incluidas neste contexto. Todavia, quanto as diaristas, por permanecerem pouco no local de
trabalho, deve-se analisar certas circunstancias, como o reconhecimento da familia, em
relacdo aquela pessoa, para que possa ser tipificada na Lei Maria da Penha. Ainda, ha a figura
de tutor e curador, que se encaixa na possibilidade de aplicacdo da Lei. *° Todavia, h&
entendimento no sentido de que a mulher ao ser agredida em unidade doméstica, faz parte da
relacdo familiar, mas ndo se deve considerar a aplicacdo da Lei em relacdo a qualquer mulher,

na casa de qualquer pessoa, quando ha relacdo doméstica entre terceiros.*
1.2.3. Familia

N&o prevalece o carater espacial do lar ou da coabitacdo, mas o vinculo
familiar decorrente do parentesco natural, por afinidade ou por vontade expressa.*?

Este entendimento tem a ideia, inclusive como inovacdo da lei, de que a
familia ndo € aquela constituida apenas de acordo com a lei, mas aquela conforme entender os
seus proprios membros. O legislador ndo se limitou a familia de acordo com o Cddigo Civil,

mas de acordo com os vinculos de afetividade; e mais, ndo limitou entre a relagdo entre

% PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Violéncia doméstica e familiar contra a mulher: Lei 11.430/06: analise
critica e sistémica. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 33-34..

% PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Violéncia doméstica e familiar contra a mulher: Lei 11.430/06: analise
critica e sistémica. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 25.

“0 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 59-60.

*LNUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Comentadas. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 864.

2 PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Violéncia doméstica e familiar contra a mulher: Lei 11.430/06: analise
critica e sistémica. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 25.
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homem e mulher, ligados pelo sagrado matrimonio, mas simplesmente prevé uma
comunidade, formada por individuos. Incluem-se nesse inciso, as familias homoafetivas,
anaparentais, e até mesmo as familias paralelas; ou seja, todas aquelas relacbes de convivio

que possuem uma relacdo intima de afeto.*?
1.2.4. Relagdo Intima de Afeto

O vinculo passa a ser o relacionamento que ha entre duas pessoas, com base
na amizade, amor, simpatia,** afeto, a relag&o intima de afeto, que até o advento da Lei Maria
da Penha, ndo havia sido usado nem na Constituicdo Federal, nem no Cadigo Civil. De fato,
nenhuma lei que regula as relagdes familiares havia colocado em sua previsdo tal palavra. Ha
entendimentos no sentido de que com a presenca do afeto nas relagbes domésticas, 0s incisos
anteriores seriam desnecessérios.*

Nesta modalidade, dispensa-se tanto a coabitacdo sob o mesmo teto, quanto
0 parentesco familiar, sendo o suficiente a relacdo intima de afeto e convivéncia, presente ou
pretérita. A palavra “intima”, ja pressupde uma relacdo de carater sexual, inspirada em

interesses sexuais e ndo apenas em amizade.*®
1.2.5. Modalidades de Violéncia

A violéncia fisica se refere a ofensa a vida, & satde e a integridade fisica. E
a violéncia propriamente dita.*” N&o inclui apenas aquela que deixa marca visivel, mas aquela
que atinja o corpo ou a saude da mulher, deixando sinais, bem como arranhdes, hematomas,
gueimaduras, cicatrizes, fraturas, etc; ou sintomas, como dores de cabeca, dores musculares,
fadiga crénica, perda do sono, etc. Sdo aqueles que constituem vis corporalis. O artigo 129,
paragrafo 9° do Codigo Penal, tem como vitima o ascendente, descendente, irmdo, cénjuge ou
companheiro, ou com quem conviva ou tenha convivido, em relagbes domesticas de

coabitacdo ou de hospitalidade. Com o advento da Lei Maria da Penha de 2006, a norma

*3 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 60-62.

* NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Comentadas. 5. ed. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 1265.

** DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 62.

* PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Violéncia doméstica e familiar contra a mulher: Lei 11.430/06: analise
critica e sistémica. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 25.

* PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Violéncia doméstica e familiar contra a mulher: Lei 11.430/06: anélise
critica e sistémica. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 25.



22

passa a ser outra, modificando assim, a pena minima que diminuiu e a méxima aumentou. Ou
seja, antes era de seis meses a um ano e com a Lei Maria de Penha passa a ser de trés meses a
trés anos.*

A violéncia psicologica, é a ameaca, constrangimento, humilhacdo pessoal.
Trata-se de um conceito improprio de violéncia, tendo em vista tradicionalmente, o que é
chamado de violéncia psicoldgica é a grave ameaca, a vis compulsiva.”® Inclui-se ainda, a
agressdo emocional, que abala profundamente a autoestima da mulher. Provavelmente € a
agressdo menos denunciada, e ndo precisa de laudo técnico para que seja configurada, basta o
reconhecimento de sua ocorréncia pelo juiz. A tal delito impGe a majoracdo da pena previsto
no artigo 61, inciso 11, alinea f do Cédigo Penal.*

A violéncia sexual se relaciona com o constrangimento, cujo fim é limitar a
autodeterminacdo sexual da vitima, que pode decorrer tanto da violéncia fisica como da
violéncia psicoldgica, exercida pela grave a ameaca.”* A principio, o exercicio da sexualidade
era visto como um dever do casamento e por isso 0 homem era legitimado a insisténcia, ou
seja, ele tinha um direito ao exercicio do sexo, devendo a mulher se submeter ao desejo
sexual. Tal entendimento levou ao ndo reconhecimento do estupro praticado pelo marido.
Todavia, com o passar dos anos, reconheceu-se tal possibilidade, e inclusive ha o aumento de
pena previsto no artigo 61, inciso 11, alinea f, do Cédigo Penal.*?

J& a violéncia patrimonial é reconhecida pela lei através dos atos de furto,
dano, apropriacdo indébita, ficando ainda sujeito ao agravamento da pena. Incluis-se neste
entendimento ainda, a sonegacdo de meios que possam promover a subsisténcia da mulher,
abandonando-a materialmente.>® S3o vistos como violéncia patrimonial os atos de retencéo,
subtracdo, destruicdo de instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e

direitos ou recursos econémicos.>*

*8 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 64-65.

* PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Violéncia doméstica e familiar contra a mulher: Lei 11.430/06: analise
critica e sistémica. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 25.

* DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 65-66.

°L PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Violéncia doméstica e familiar contra a mulher: Lei 11.430/06: analise
critica e sistémica. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 25.

52 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 67.

53 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 71.

% PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Violéncia doméstica e familiar contra a mulher: Lei 11.430/06: analise
critica e sistémica. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 25.
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Ainda, ha a violéncia moral, que inclui os crimes contra a honra, ou seja, de
calinia, difamacéo e injaria; cometidos devido ao vinculo da relagdo doméstica. A calunia e a
difamacéo atingem a honra de forma objetiva, pois terceiros tomam conhecimento quanto a
imputacdo dada; enquanto a injuria o faz de forma subjetiva, pois que o proprio ofendido

toma conhecimento do que Ihe foi imputado.*®
1.3. Do PRINCIiPIO DA IGUALDADE

Algumas poucas decisdes jurisdicionais e poucos doutrinadores
apresentaram-se um tanto resistentes para reconhecer a constitucionalidade da Lei Maria da
Penha. Todavia, as fundamentagdes quanto a inconstitucionalidade da lei, no seu inteiro teor,
alegam que tal lei causa a desigualdade no &mbito familiar, como se efetivamente a igualdade
predominasse, afrontando assim o principio da igualdade.*

A lei tem como norte, a protecdo exclusiva da mulher. A lei busca a
protecdo da mulher, e por isso ndo fere o principio constitucional da igualdade, pois €
substancial, e ndo s6 formal e abstrato, e busca atingir um equilibrio. Objetiva igualar os
desiguais, ou seja, tratando de forma desigual os desiguais, atendendo assim ao principio da
isonomia; tendo em vista a sociedade conservadora, que induz a mulher a uma situacdo de
inferioridade e de submissdo. Por isso, é importante e necessario discriminacdes positivas,

que buscam compensar as consequéncias de um passado histérico de sofrimento.”’
1.4. DA COMPETENCIA

Frisa-se que a Lei Maria da Penha visa a protecdo da mulher como vitima da
violéncia doméstica, de forma a punir o agressor, sem criar novos tipos penais. >
O art. 14 da Lei Maria da Penha, dispde que:

Art. 14. Os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher,
orgdos da Justica Ordinaria, com competéncia civel e criminal, poderdo ser
criados pela Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e pelos Estados,
para 0 processo, julgamento e execucdo das causas decorrentes da pratica de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

> DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 73.

% DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 74.

" DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 74-75.

%8 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 83.
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Paragrafo unico. Os atos processuais poderao realizar-se em horario noturno,
conforme dispuserem as normas de organizag&o judiciéria. >9

Deste modo, foi prevista a criacdo dos Juizados de Violéncia Domeéstica e
Familiar contra a Mulher (JVDFM), que sdo Orgdos da justica comum, ou seja, ordinaria, e
por isso, ndo especializada, que cumula as competéncias civeis e criminais. Tal justica €
residual, e por isso, ndo € de competéncia especial, que sdo aquelas competéncias trabalhista,
eleitoral e militar. O que ndo é do ambito destas competéncias, ou é de competéncia federal
ou estadual. Tendo em vista que os crimes de competéncia federal sdo aqueles no qual ha a
presenca os Estado, os crimes cometidos contra a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, sobrou apenas a Justica Comum estadual. Porém, de acordo com o artigo 109, V-A da
CF, é possivel o deslocamento de competéncia para a competéncia federal, no caso de grave
violagdo dos direitos humanos.*

Conforme o enunciado do artigo acima descrito, ficou determinada que a
competéncia seria dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, todavia,
n&o ficou determinada a sua criacdo, ou ainda, um prazo para tal criacdo. Enquanto ndo forem
instituidos os JVDFMs, a competéncia fica a cargo da Justica Comum, haja vista o seu
deslocamento dos Juizados Especiais. E, ainda que deslocada para a competéncia das Varas
Criminais, cabe ao juiz criminal tanto a competéncia civel quanto criminal para conhecer e
julgar as causas, todavia, somente ao JVDFMs é que cabe processar, julgar e executar.
Todavia, os juizes de familia continuam a receber suas demandas civeis intentadas pelas
mulheres vitimizadas, aonde é possivel, buscar a antecipacdo de tutela para conceder as
medidas protetivas previstas nos artigos 22 a 24. Por isso, faz-se necesséario a imediata
criacdo dos JVDFMs, pois que tendéncia é que os magistrados das varas especializadas se
distanciam do direito referente aos outros ramos que ndo atuam e por isso, ha dificuldades de
um juiz criminal atuar no Direito de Familia.®*

Diferentemente da Lei 9.099/95 dos Juizados Especiais, que € possivel a
atuacdo de juizes leigos e conciliadores, na aplicacdo da Lei Maria da Penha, é inadmissivel a

auséncia de juiz de direito.%

9 \VADE Mecum. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 1827.

% DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 83-84.

%1 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 87-89.

%2 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 89.
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Para a aplicacdo da Lei Maria da Penha, é determinada a aplicagdo
subsidiaria do Cédigo de Processo Penal, Cddigo de Processo Civil, bem como o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, e o Estatuto do Idoso. De acordo com o Direito Processual Penal, a
competéncia € no local aonde ocorreu a infracdo, conforme seu artigo 70, caput. No Cddigo
de Processo Civil, a competéncia é territorial, e por isso, é no local que reside o réu, conforme
artigo 94, do Cadigo de Processo Civil, ressalvadas algumas excegdes. J& o Estatuto do Idoso
determina que a competéncia é absoluta e se da no domicilio quanto as demandas referentes a
ofensa dos seus direitos, conforme artigo 80 desse Estatuto. Em relagdo ao Estatuto da
Crianca e do Adolescente, a competéncia é do local aonde residir 0s pais ou 0s responsaveis
do menor, e quando ndo o houver, no local onde estiver a crianca ou o adolescente.®®

Apesar da Lei Maria da Penha ter criado os JVDFMs, eles ndo foram, como
ja explicado anteriormente, uma imposi¢do. E por isso, até que ndo haja esses juizados
especializados, a competéncia ficou com as Varas Criminais. Todavia, ha diferencas entre a
competéncia dos JVDFMs e das Varas Criminais. De acordo com o artigo 14 da Lei Maria da
Penha, cabe aos JVDFMs processar, julgar e executar as causas advindas da violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher. E neste caso, a execucdo, diz respeito as medidas
protetivas. Ainda, sdo distribuidas nesses juizados especiais, as acdes civeis e criminais.®

J& nas Varas Criminais, s0 irdo permanecer as medidas protetivas no ambito
criminal, ou seja, as acles civeis sdo redistribuidas as Varas de Familia ou Civeis. Frisa-se
ainda que é possivel que o juiz da Vara de Familia ou Civel decrete a prisdo preventiva do
agressor, conforme artigo 313, inciso IV do Cédigo de Processo Penal, caso seja descumprida
a medida protetiva, pois ndo ha cumulacdo de competéncia penal.®®

Sabe-se que os crimes dolosos contra a vida sdo de competéncia do Tribunal
do Jari. Todavia, quando o crime € praticado contra a mulher no ambito doméstico e familiar,
toda a instrucdo processual sera realizada nas JVDFMs, e s6 apds a inquiricdo das
testemunhas e das alegacOes finais, ou seja, no momento da pronuncia é que sera remetido a
Vara do Jiri, haja vista que a sentenca da pronuncia é de competéncia do Tribunal do Jari.®®

A Lei Maria da Penha traz atribui¢cGes de competéncias civel e criminal ndo

s0 aos JVDFMs, mas também as Varas Criminais engquanto aqueles ndo forem instalados. Por

% DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 89-90.

% DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 92-94.

% DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 92-94.

% DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 94.
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este motivo, sua natureza € hibrida, pois que a aplicacdo do Cddigo de Processo Civil e do
Cddigo de Processo Penal é determinada quando ndo houver afronta ao que nela esta
estabelecido. Assim, tendo em vista que no Direito Processual Civil a regra é a competéncia
do foro domicilio do réu, e no Direito Processual Penal a regra é a competéncia do foro do
local do fato®’, a Lei Maria da Penha determinou expressamente no seu artigo 15 que o foro
competente para as demandas civeis pode ser no domicilio ou residéncia da vitima; no lugar
do fato ou do ato; ou ainda, no domicilio do agressor.®® Por isso o legislador, proporcionar a
eleicdo do foro competente a ofendida, deixa claro que se trata de competéncia concorrente e

relativa.®®
1.5. DA INAPLICABILIDADE DA LEI DOS JUIZADOS ESPECIAIS

O Juizado Especial Civel e Criminal (JECCRIM) tem previsdo na Lei
9.099/95 que tem competéncia nos delitos de pequeno potencial ofensivo, quais sejam: as
contravencdes penais, que sd0 aquelas que a pena maxima nio ultrapassa dois anos;” os
crimes de lesdo corporal leve e culposa.”* Essa lei prevé ainda a possibilidade de transacéo
penal, composicdo de danos,’? pena restritiva de direitos e multa,” incluindo também a
possibilidade de suspensdo condicional do processo.”

Ainda, a Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais é regida pelo

procedimento sumarissimo, que & um rito mais agil, e que é regido pela oralidade,

" DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 94-96.

%8 Lei 11.340/2006, art. 15: E competente, por opcéo da ofendida, para os processos civeis regidos por esta Lei,
0 Juizado: | — do seu domicilio ou de sua residéncia; Il — do lugar do fato em que se baseou a demanda; Il -
do domicilio do agressor.

%9 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista, Violéncia Doméstica: Lei Maria da Penha (Lei
11.340/2006) comentada artigo por artigo. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 94.

70 ei 9.099/95, art. 61: Consideram-se infracdes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei,
as contravencdes penais e 0s crimes a que a lei comine a pena maxima ndo superior a 2 (dois) anos,
cumulada ou ndo com multa.

™ Lei 9.099/95, art. 88: Além das hipoteses do Cédigo Penal e da legislacdo especial, dependera de
representacdo a acdo penal relativa aos crimes de lesdes corporais leves e lesdes culposas.

72 Lei 9.099/95, art. 72: Na audiéncia preliminar, presente o representante do Ministério PGblico, o autor do fato
e a vitima e, se possivel, o responsavel civil, acompanhados por seus advogados, o Juiz esclarecera sobre a
possibilidade da composicdo dos danos e da aceitacdo da proposta de aplicacdo imediata de pena ndo
privativa de liberdade.

"3 ei 9.099/95, art. 76: Havendo representacdo ou tratando-se de crime de acéo penal publica incondicionada,
ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico poderd propor a aplicacdo imediata de pena
restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta.

" Lei 9.099/95, art. 89: Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas
ou ndo por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a denuncia, podera propor a suspensao do processo,
por dois a quatro anos, desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por
outro crime, presentes os demais requisitos que autorizariam a suspenséo condicional da pena (art. 77 do
Cadigo Penal)
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informalidade, economia processual e celeridade.” E possivel que em audiéncia preliminar,
seja feita a conciliagdo, que se houver tal composicdo de danos, havera a extingdo de
punibilidade. E mais, poderd o Ministério publico propor transacdo penal ou ainda a
suspensdo condicional do processo, que também sera causa de extingdo de punibilidade e ndo
gera a reincidéncia, conforme artigo 89 da Lei dos Juizados Especiais.

Assim, antes da existéncia e consequente vigéncia da Lei Maria da Penha, a
Lei 9.099/95 referente aos JECCRIM, era competente pelos crimes de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, considerando tal violéncia como de menor potencial ofensivo e por
isso, menos relevante no sistema penal. Ap6s a criacdo da Lei Maria da Penha, ficou
expressamente proibida a utilizacdo da Lei 9.099/95 nesses crimes, afastando assim o
entendimento de que os crimes de violéncia doméstica ndo sdo considerados mais de menor
potencial ofensivo.”®

Consequentemente, pelo juiz, no tocante a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, ndo pode ser proposta a composic¢do de danos, ou ainda aplicacdo imediata
de pena ndo privativa de liberdade; sendo, ainda, vedado ao Ministério Publico propor a
transacdo penal ou ainda a aplicacdo de pena restritiva de direito ou de multa, bem como a
suspensao condicional do processo, como poderia ser feito nos Juizados Especiais.”’

Frisa-se que no caso dos JECCRIMS, os recursos séo remetidos diretamente
Turmas Recursais, ja nos casos dos JVDFMs, eles vdo direito para os Tribunais de Justica. E
mais, caso haja crianca e adolescente envolvido nesses delitos tanto como vitimas, como
agressores (caso de adolescentes) a competéncia é dos Juizados Especiais da Infancia e da

Juventude.’®
1.6. Dos DELITOS E DAS SUAS PENAS

A Lei Maria da Penha, para que pudesse alcancar o seu objetivo de

prevencdo a violéncia doméstica, acabou por causar alteragcbes no Codigo Penal, Codigo de

™ Lei 9.099/95, art. 62: O processo perante o Juizado Especial orientar-se-& pelos critérios da oralidade,
informalidade, economia processual e celeridade, objetivando, sempre que possivel, a reparacao dos danos
sofridos pela vitima e a aplicacdo de pena ndo privativa de liberdade.

"® DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 98.

" DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 99.

® DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 100.
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Processo Penal, e na Lei de Execucdo Penal,” além de regular mais uma hip6tese de previsdo
preventiva, existente no artigo 313, inciso 1V do Cddigo Penal, e determinar como obrigacdo
do agressor que compareca a programas de recuperacdo e reeducacdo, nos termos do artigo
152 da LEP. *°

Cabe ressaltar que a esta Lei ndo é uma lei exclusivamente penal, mas em
seu bojo, h& disposicdes de leis administrativas, processuais, principios gerais. Ainda, insta
informar que esta Lei ndo cria novos tipos penais mas apenas complementa dos tipos
preestabelecidos.®

Esta lei teve como consequéncia, poucas mudancas consideraveis no Codigo

Penal.®

Primeiramente, houve uma mudanca no tocante a circunstancia agravante, que antes,
possuia a seguinte redacdo:

Art. 61. Sdo circunstancias que sempre agravam a pena:

[.]

I1- ter 0 agente cometido o crime:

[...]
f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relagBes domésticas de
coabitagdo e de hospitalidade.

E, com a Lei Maria da Penha, houve a alteracdo na ultima parte desse
dispositivo (alinea f, inciso 1l do art. 61) ficando:

f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relagbes domésticas de
coabitacdo e de hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher na forma
da lei especifica. (grifei)®

Frisa-se que se houver lesdo corporal no ambito doméstico, ndo ha que se
falar no uso dessa agravante, tendo em vista que essa circunstancia ja qualifica o crime,
previsto no artigo 129, paragrafo 9°, do Caédigo Penal; e, por isso, pela pratica de um mesmo

fato, ndo pode haver dupla apenacéo. %
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29

O crime de violéncia doméstica passou a qualificar o crime de lesdo
corporal, em 2004, quando foi inserido no Codigo Penal, e acrescentou o paragrafo 9° ao
artigo 129 do CP, da seguinte forma:®®

Art. 129. Ofender a integridade corporal ou salde de outrem:

Pena — detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano.

Paragrafo 9°. Se a lesdo for praticada contra ascendente, descendente, irméo,
cdnjuge ou companheiro, ou com guem conviva ou tenha convivido, ou,
ainda, prevalecendo-se o agente das relacfes domésticas, de coabitacdo ou
de hostilidade.®

Tal redagdo ndo foi alterada com a vigéncia da Lei Maria da Penha, e por
isso, é crime de detencdo, com regime aberto ou semiaberto, nos termos do artigo 33 do CP:

Art. 33. A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado,
semiaberto ou aberto. A de detencdo, em regime semiaberto, ou aberto, salvo
necessidade de transferéncia a regime fechado.

Todavia, houve alteracdo no tocante ao tempo minimo e maximo de duracao
da pena. Antes da Lei Maria da Penha, a pena era de seis meses a um ano. Com a alteracdo,
passou a ser de trés meses a trés anos. Tal modificacdo se deu porque com a pena maxima em
trés anos, ndo ha que se falar em aplicacdo da Lei dos Juizados Especiais, tendo em vista que
o limite maximo da pena ndo pode ultrapassar dois anos, conforme previsdo legal do artigo 61
da Lei 9.099/95%. Por tal motivo fica vedada a concessdo de beneficios aplicaveis aos crimes
de menores potenciais ofensivos; bem como transacdo, composicdo de danos e suspensao
condicional do processo, ratificando assim a previsao legal do artigo 41 da Lei Maria da
Penha, que deixa claro expressamente que:®®

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

Insta lembrar que Codigo Penal ndo distingue quem pode ser vitima, se 0
homem ou a mulher, e por isso independe do sexo do ofendido. Basta que haja agressao no

ambito familiar. &

8 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 131.

8 \VADE Mecum. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 593.

87 ei 9.099/95, art. 61: Consideram-se infracdes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei,
as contravencOes penais e 0s crimes a que a lei comine pela maxima néo superior a 2 (dois) anos, cumulado
ou ndo com multa.

8 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 132.

% DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 132.
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Frisa-se, ainda que tenha como agressor a mulher, e como ofendido o
homem, se configurada a lesdo corporal no d&mbito familiar, a agressora ndo podera ser
beneficiada com aplicacdo da Lei dos Juizados Especiais, j& que a pena maxima é de trés
anos. %

O conceito de relacdo doméstica é amplo, e por isso, ndo sdo s6 aquelas
existentes no &mbito familiar, mas também aquelas decorrentes de unidades domésticas e das
relacdes intimas de afeto.™

Ha ainda a possibilidade de incidéncia da majorante ao crime de lesdo
corporal quando a lesdo corporal é praticada contra vitima portadora de deficiéncia e do sexo
feminino.*

Entende-se que a preocupacao do legislador ao utilizar-se da Lei Maria da
Penha, para alcancar as vitimas portadoras de necessidades especiais poderia ir mais além,
pois que ao invés de prever esta circunstancia como majorante do crime de lesdo corporal,
deveria acrescentar entre as agravantes genéricas elencadas no artigo 62 do Cddigo Penal.
Seria a forma mais razoadvel de assegurar protecdo especifica a quem tem necessidades
especiais.”

Ainda, houve uma alteragdo na Lei Maria da Penha que foi ao encontro das
Normas Processuais Penais, uma vez que com o advento da Lei Maria da Penha, foi criada de
mais uma possibilidade de prisdo preventiva, acrescentando assim, ao artigo 313 o seguinte
inciso:*

IV — se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, os
termos da lei especifica, para garantir a execugdo das medidas protetivas de
urgéncia.

Esta prisdo preventiva pode ser determinada em qualquer fase processual,
ou seja, tanto no inquérito penal como na instrucdo criminal. E mais, podera ser de oficio, a
requerimento do Ministério Publico ou mediante representacdo da autoridade policial, nos

termos do art. 20 da lei especifica. Ainda, podera o juiz revoga-la, caso haja falta de motivo,

% DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 132.

1 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 132.

%2 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 133.

% DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 133.

% DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 133.
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ou decreta-la a todo e a qualquer tempo, desde que fundamentada, conforme o paréagrafo
(nico desse artigo.”

Com a prisdo preventiva, ndo se admite a prisdo em flagrante, pois que a
notitia criminis a autoridade policial é posterior a agressao. E uma vez que o agressor tenha
sido afastado do lar, se descumprir a medida protetiva, é cabivel a sua priséo preventiva.”

Essa novidade que a lei trouxe, afasta a exigéncia de todos 0s pressupostos
legais, ja que basta a necessidade de assegurar a eficacia das medidas protetivas de urgéncia,
caso estas se revelem ineficazes para protecdo da mulher. Nao ha, por isso limites no ambito
penal, vez que o aprisionamento advém da violéncia doméstica.’’

A Lei Maria da Penha acrescentou também um parégrafo Unico ao artigo
152 da Lei de Execucdo Penal. Dentre as possiveis penas a serem aplicadas, hd a pena
restritiva de direito. Dentre elas, ha a limitacdo de fim de semana, conforme o artigo 43,
inciso 1V do Cédigo Penal. E de acordo com essa previsao legal, o réu tem que permanecer
por cinco horas diarias em casa de albergue, aos sabados e aos domingos, ou, caso ndo haja,
outro estabelecimento adequado, de acordo com o artigo 48 do Codigo Penal. Neste periodo, a
lei deixa a disposicdo do réu, a possibilidade de participar de cursos e palestras ou ainda
atividade educativas (artigo 48, paragrafo tnico do Cédigo Penal e art. 152 da Lei Execucdo
Penal).%®

Sabe-se que com a alteracdo referente a possibilidade de converter a pena
privativa de liberdade em restritiva de direito passou a ser obrigatério que o réu compareca
aos programas de recuperacdo e de reeducacdo. E essa substituicdo sO é cabivel quando o
qguantum da pena € menor do que quatro anos, e quando o crime ndao é cometido com
violéncia ou grave ameaca (artigo 44, inciso | do Cddigo Penal). Todavia, com a Lei Maria
da Penha, foi aberta uma excegdo a regra da Lei Penal, pois que, tendo em vista que a
violéncia e grave ameaca é inerente ao crime de violéncia doméstica, houve a inclusdo da
possibilidade de conversdo da pena privativa de liberdade em pena restritiva de direitos, no

caso de pena inferior a quatro anos, independente da violéncia perpetrada contra a vitima. *°

% DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 133.

% DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 134.

% DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 135.

% DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 137.

% DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 137-138.
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Por isso, caso haja a limitacdo de finais de semana, devera o ofensor
comparecer aos programas de recuperacdo e reeducagdo sendo obrigado o acompanhamento
dessas atividades na Lei Maria da Penha, ja os réus dos outros delitos ndo podem ser
obrigados a frequentar cursos e palestras. %

A intencdo do legislador, na realidade, é a repulsa as penas de natureza
pecunidria, por isso, é cabivel outros tipos de pena restritivas de direito, desde que ndo tenha
contetido econdémico. %

Evidente, porém, que assim como as penas restritivas de direitos aplicadas
aos outros crimes, que ndo de violéncia doméstica e familiar; se o réu descumprir a pena
restritiva de direito que Ihe foi dada, esta sera transformada em pena privativa de liberdade. %2

Vé-se a imposicao de penas restritivas de direito como a melhor forma de
conscientizar o agressor de que esta agindo de forma inadequada. Por isso, muitas das vitimas,
se sentem motivadas ao saberem que o seu agressor terd acompanhamento psicolégico ou
reeducacdo para que ele tenha consciéncia de que nédo é proprietario, ou possuidor da mulher,
ndo podendo dispor do seu corpo, comprometendo assim a sua integridade fisica, higidez
psicolégica e a sua liberdade sexual. **

Desta forma, a violéncia doméstica, esta vedada a sua substituicdo por pena
restritivas de direito se esta for referente a prestacdo pecuniéria, inclusive quanto as penas de
cestas basicas, nos termos do artigo 17 da Lei Maria da Penha:

Art. 17. E vedada a aplicagdo, nos casos de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, de penas de cesta basica ou outras de prestacao pecuniaria,
bem como a substituicdo de pena que implique o pagamento isolado de
multa.

Insta salientar que a pena de cesta basica nos crimes de violéncia doméstica
é ilegal, inexiste, pois que deve ser determinada visando a vitima e ndo a entidades
beneficentes. A principio, no caso de haver vitima e dependentes, a prestacdo pecuniéria
deveria ser a eles, destinada, e, apenas na falta deles, ela deveria ser direcionada a entidade

publica ou privada de carater assistencial. Ainda, se a pena fosse dirigida com prioridade e

1% BIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 138.

91 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 138-139.

192 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 139.

1% DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 139-140.
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direitamente a vitima, e se ela aceitasse iria, por fim, alimentar o préprio agressor, tendo em
vista que ele continuaria morando em casa, sendo alimentado com os produtos recebidos. ***

Apenas quando ndo houver condi¢des do réu pagar a pena pecuniaria ela é
convertida em prestacdo pecuniaria de outra natureza, devendo haver anuéncia do
beneficiario. Por isso, basta o legislador definir a vedacdo da aplicacdo de penas de prestacdo
pecunidria ou de outra natureza que possa substituir. A intencdo do legislador é afirmar que
ndo se pode comprar a integridade fisica da mulher. 1%

Por fim, hd que se acrescer que em relacdo ao cabimento da suspensédo
condicional do processo, este sera cabivel ao agressor que cometer inclusive lesdo corporal,
tendo em vista que a pena é de trés meses a trés anos. Tal possibilidade existe porque o direito
a este beneficio ndo advém da natureza do crime, mas pura e simplesmente da quantidade da
pena, que basta que ndo seja superior a dois ano. O sursis, uma vez concedido, tem duracédo de
dois a quatro anos, devendo o réu ficar limitado aos finais de semana durante o primeiro ano.
Ainda, como j& explicado anteriormente, com a concessdo do sursis, devera o réu frequentar,

obrigatoriamente, programas de recuperagéo e de reeducaco.®

14 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Comentadas. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 1275.

195 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 140-141.

196 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 142.
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2. DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N. 4.424
2.1. DA PROPOSITURA DA ACAO

Em 31 de maio de 2010, o Procurador Geral da Republica Roberto Monteiro
Gurgel dos Santos prop6s Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade, com pedido de Medida
Cautelar para que se fosse conferida a interpretacdo conforme a Constituicdo Federal aos
artigos 12, 1, 16 e 41 da Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), para que: 1) a Lei 9.099/95
ndo se aplique, em nenhuma hipotese, aos crimes competidos no ambito da Lei Maria da
Penha; 2) o crime de lesbes corporais considerados de natureza leve, praticados contra a
mulher em ambiente doméstico, deve ser processado mediante acdo penal publica
incondicionada; 3) os dispositivos referidos tenham aplicacdo a crimes que se processam
mediante representagdo, por previsao legal distinta da Lei 9.099/95.1%

Subsidiariamente, foi requerido o deferimento da medida liminar, e, caso
ndo fosse entendimento o cabimento de ADI, a posterior procedéncia da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental.*®

Frisa-se, que na peticdo foi esclarecido que a ADPF, prevista no art. 102,
paragrafo 1° da Constituicdo Federal e pela Lei 9.882/99, volta-se contra atos comissivos ou
omissivos dos Poderes Publicos que importem em lesdo ou ainda a ameaca a lesdo aos
principios e regras maus relevantes da ordem constitucional.*®

Informou ainda que a natureza da ADPF é autbnoma, ou seja, que
representa uma tipica modalidade de jurisdicdo constitucional abstrata, desvinculada de
qualquer caso concreto, e que para 0 seu cabimento € necessario a presenca dos seguintes
requisitos: (a) exista lesdo ou ameaca a preceito fundamental, (b) causada por atos comissivos

ou omissivos dos Poderes Publicos, e (c) ndo haja outro instrumento por sanar esta lesdo ou

197 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
peticdo inicial. Disponivel  em: <http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/temas-de-atuacao/mulher/combate-
violencia/atuacao-do-mpf/ADI-4424-leimariadapenha_PGR.pdf.> Acesso em 01 out. 2012.

108 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
peticdo inicial. Disponivel em <http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/temas-de-atuacao/mulher/combate-
violencia/atuacao-do-mpf/ADI-4424-leimariadapenha_PGR.pdf.> Acesso em 01 out. 2012.

109 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
peticdo inicial. Disponivel em <http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/temas-de-atuacao/mulher/combate-
violencia/atuacao-do-mpf/ADI-4424-leimariadapenha_PGR.pdf.> Acesso em 01 out. 2012.
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ameaca. Sao estes 0s trés requisitos necessarios e que foram demonstrados pelo Procurador

Geral da Republica.'*
2.2. DADECISAODOSTF

No dia 09 de fevereiro de 2012, por maioria de votos, vencido o presidente,
Ministro Cezar Peluso, o Plenario do Supremo Tribunal Federal julgou procedente a Acdo a
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 4.424, ajuizada pela Procuradoria Geral da

Republica quanto aos artigos 12, inciso I; 16; e 41 da Lei Maria da Penha.***

2.2.1. Do Voto do Ministro Relator Marco Aurélio

Segundo o voto do ministro Marco Aurélio (Relator) da ADI 4.424 o
Senado sustentou a impropriedade da acgdo, partindo do entendimento de que a Constituicao
Federal ndo se manifesta a cerca da natureza da acé@o penal, ou seja, se ela deve ser acdo penal
publica incondicionada ou se acdo penal publica condicionada a representacdo da vitima, por
isso, essa disciplina encontra-se em normas infraconstitucionais.**2

O ministro informa que o Supremo Tribunal Federal deve saber é se a
previsdo normativa que submete o crime de leséo corporal leve praticado contra a mulher, em
ambiente domeéstico, provém de um tratamento igualitario, quando ha lesBes corporais, sendo
necessaria a representacao.

De acordo com a manifestacdo do relator, deve-se atentar ao principio
explicito da dignidade da pessoa humana, bem como a norma do artigo 226, paragrafo 8° da
Constituicdo Federal, ao prever que cabe ao Estado criar meios para coibir a violéncia no

ambito doméstico e familiar.!**

10 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
peticao inicial. Disponivel em <http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/temas-de-atuacao/mulher/combate-
violencia/atuacao-do-mpf/ADI-4424-leimariadapenha_PGR.pdf.> Acesso em 01 out. 2012.

11 SUPREMO julga procedente acdo da PGR sobre lei Maria da Penha. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=199853>. Acesso em 15 ago. 2012.

12 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

3 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

14 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.
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Entende como improcedente a liminar suscitada, reiterada pelo Advogado-
Geral da Uni&o, ao sustentar dificuldade de examinar o pedido ante a necessidade de sopesar
leis federais, que no caso seria o Cdigo Penal e a Lei 9.099/95.1*°

Deste modo, no tocante a liminar, ele afastou-a, informando para tanto é
necessario um estudo maior quanto a matéria de fundo, esclarecendo as controvérsias
existentes, inclusive no Ambito doutrinario, o que ser4 manifestado jurisprudencialmente.*®

Ao adentrar o0 mérito, o ministro informou que é necessario estar de acordo
com a realidade da violéncia praticada contra a mulher, alegando para tanto que na maioria
dos casos em quem é perpetrada lesdo corporal leve contra a mulher, ela, ainda que agredida
fisica e moralmente, ela acaba por afastar a representacdo, acreditando para tanto que ainda ha
alguma esperanca, isso quando teve coragem para implementa-la.**’

Ressalta que na inicial, os dados estatisticos demonstram que ha um maior
percentual de renuncia a representacdo, sendo no sentido de ndo ter a iniciativa e no sentido
de afasté-la no ambito juridico.™®

O ministro relator cita Stela Cavalcanti, em “Violéncia Doméstica — Analise
da Lei Maria da Penha”, ao apontar que o indice de renuncia ¢ de aproximadamente 90%
(noventa por cento) dos casos. Explica que isso ndo se deve a manifestacéo livre e espontanea
da agredida, mas ao fato de que elas vislumbram uma possivel evolucdo do agressor, quando
na realidade, é perceptivel que ocorre uma reiteracdo de procedimentos e, de forma ainda
mais agressiva devido a perda dos freios inibitorios, e da visdo iluséria de que por ter havido
um recuo na agresso sofrida anteriormente, tal comportamento néo ir4 se repetir.**®

Informa que na maioria dos assassinatos que tém como vitima a mulher, o
crime é praticado por homens com quem elas tém ou tinham algum relacionamento
amoroso.*?

Aduz que a dignidade da pessoa humana esta ligada com o livre agir, e que

h& consequéncias de certos atos. Esta € a regra geral, todavia, ha a excecdo e por isso, no

115 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

116 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

17 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

18 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

19 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

120 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.



37

ambito penal, o Ministério Pdblico, em muitos casos, intervém, sem que seja necessario a
representacdo da vitima, bastando apenas a noticia crime.*?

Assim, diz que no que diz respeito a violéncia domeéstica, deve-se considerar
a necessidade do Estado intervir. Menciona o Informa n. 54/2001, da Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos da Organizacdo dos Estados Americanos, ao analisar a
denuncia formal feita por Maria da Penha Maia Fernandes, aonde assentou-se que o Brasil
havia violado os direitos a garantias judiciais e a protecdo judicial da peticionaria, considerada
violéncia que se apontou como a encerra padrao discriminatorio, ao tolerar a ocorréncia no
meio doméstico. Por isso, foi recomendado que houvesse o0 prosseguimento do processo de
reformas, objetivando evitar a tolerancia estatal e o tratamento discriminatério quanto a
violéncia doméstica contra a mulher.'?? Desta condenagdo de relevante valor moral que surgiu
a edicdo da Lei Maria da Penha — Lei n. 9.099/95, que no seu artigo primeiro traz a seguinte
redacgéo:

Art. 1° Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do paragrafo 8° do art. 226
da Constituicdo Federal, da Convencéo sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Violéncia contra a Mulher, da Convencdo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher e de outros tratados
internacionais ratificados pela Republica Federativa, da Brasil, dispde sobre
a criacdo de Juizados de Violéncia e Familiar contra a Mulher; e estabelece
medidas de assisténcia e protecdo as mulheres em situacdo de violéncia
domestica e familiar.

Ressalta que antes da Lei Maria da Penha, havia apenas o artigo 129 do
Caodigo Penal, referente aos crimes de leséo corporal, no &mbito doméstico, que tem previsao
nos seus paragrafos 9°, 10 e 11, como causas de aumento da pena, sob o titulo de “Violéncia
Doméstica”.*?®

De acordo com o relator, o paragrafo 1° do artigo citado, diz respeito as
consequéncias da lesdo. Ja o paragrafo 3° refere-se ndo s6 a consequéncia, mas a postura do
agente, no caso de resultar em morte e as circunstancias evidenciarem que o agente ndo quis e
nem assumiu o risco de produzir o resultado.'?*

Segundo as palavras do ministro relator Marco Aurélio:

121 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

122 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

12 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

124 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.
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No caso presente, ndo bastasse a situacdo de notdria desigualdade
considerada a mulher, aspecto suficiente a legitimar necessario tratamento
normativo desigual, tem-se como base para assim se proceder a dignidade da
pessoa humana — artigo 1°, inciso 11l —, o direito fundamental de igualdade —
artigo 5°, inciso | — e a previsdo pedagdgica segundo o qual a lei punird
qualquer discriminacdo atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais —
artigo 5°, inciso XLL.

(...) Ha também de se ressaltar a harmonia dos preceitos com a Convencéo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher
— a Convencdo de Belém do Para —, no que mostra ser a violéncia contra a
mulher uma ofensa aos direitos humanos e a consequéncia de relagfes de
poder historicamente desiguais entre 0s sexos. '

Baseia-se em um angulo constitucional no sentido de que o Estado tem o
dever de assegurar a assisténcia a familia, criando meios para coibir a violéncia do &mbito de
suas relacGes. Afirma ndo ser razodvel nem proporcional deixar que o Estado atue a critério
da vitima, ja que a sua manifestacdo de vontade é rodeada de diversos fatores, inclusive de
receio, temores e medo de represélias.'?®

Informa a que a protegéo inexiste ao contrariar a previsdo constitucional, em
especial aquela prevista no paragrafo 8° do artigo 226, ao admitir que existente a lesdo
corporal leve, a mulher tem o poder de, ap6s acionada a autoridade policial, recuar e retratar-
se em audiéncia especifica para esta finalidade, fazendo-o antes do recebimento da denuncia,
de condicionando o ato a manifestacdo do Ministério Publico.'?’

O relator salienta que deixar a cargo da mulher, decidir sobre o inicio da
persecucdo penal, ¢ 0 mesmo que ignorar o temor, a pressao psicoldgica e econémica, as
ameacas sofridas, assim como a diferenca de poder decorrente de relagdes historico-culturais,
levando tudo a contribuir com diminuicdo de sua protecdo, prorrogando a situacdo da
violéncia, discriminacdo e ofensa a dignidade humana. Significa desconsiderar os impactos
emocionais impostos pela violéncia de género a vitima, o que a impede de romper com 0 seu
estado de submissdo.'?®

Ele explica que de acordo com a norma a qual se pretende conferir

interpretacdo constitucional, ocorrida a retratacdo pela vitima antes de recebida a dendncia,

122 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

126 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

27 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

128 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.
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ainda que exaurido a pratica de agressdes, a resultar em lesdes, € bem possivel que no futuro
haja agressdo maior e por isso, quadro mais condenavel.*?

A partir de entdo, aduz que ndo tem cabimento interpretar a Lei Maria da
Penha de forma dissociada do Diploma Maior e dos tratados de direitos humanos ratificados
pelo Brasil, e no caso, estes Ultimos tem carater supra legal, também aptas a liderar a
interpretacdo da lei ordinaria. Ademais, ndo ha que se olvidar uma consciéncia constitucional
sobre a distingdo e especificacdo dos sujeitos possuidores de direito, o que acaba por legitimar
as discriminacOes positivas que buscam atender as peculiaridades de grupos menos
favorecidos e a compensar as desigualdades que efetivamente existem, e que advém da
concretizacdo cultural do preconceito. Por isso, é vedado a aplicacdo de normas de forma a
revestir de “surra doméstica” de aparéncias de legalidade ou ainda de tolerancia, conforme
Eliana Calmon.**

Afirma para tanto que o pedido formulado pela Procuradoria-Geral da
Republica procede integralmente, tendo em vista que utiliza-se da Carta Magna. Alega assim,
que se deve interpretar os artigos 12, inciso I; 16 e 41 da Lei Maria da Penha, conforme a
Constituicao Federal, no sentido de ndo aplicar a Lei 9.099/95 aos crimes previstos pela Lei,
frisando-se que, em se tratando de lesbes corporais, ainda que de natureza leve, sendo a
mulher vitima, e praticado no ambito doméstico, deve ser acdo penal publica incondicionada.
salienta que permanece a necessidade de representacdo para 0S crimes previstos em leis
diferentes da Lei 9.099/95, como por exemplo o crime de ameaca € 0 crime contra 0s
costumes.*3*

Ademais, alega que a Lei Maria da Penha representa grande sentido a busca
das mulheres brasileiras por uma igualdade na consideracdo e no respeito; que protege a
dignidade da mulher em varios aspectos, “como fruto da constru¢ao realmente livre da propria
personalidade”; e que contribui na busca por assegurar condi¢des minimas para o amplo

desenvolvimento do sexo feminino.*

129 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

130 O Ministro Relator Marco Aurélio, para fundamentar o seu voto, utiliza-se dos esclarecimentos prestados pela
autora Eliana Calmon, em seu livro “A Lei Maria da Penha”, editora Revista Justica & Cidadania, 10 ed.,
junho de 2009.

131 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

132 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.
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Alfim consigna que o Tribunal, ao julgar o HC n. 106.212/MS*®, declarou a
constitucionalidade do artigo 41 da Lei 11.340/06, no tocante a inaplicacdo da Lei n.
9.099/95, relativamente aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, independentemente da pena prevista para o tipo. E, no que diz respeito aos crimes de
lesdo leve e de lesdo culposa, a natureza condicionada da acdo penal foi introduzida pelo
artigo 88 da Lei n. 11.340/06, a estampar a ndo incidéncia da Lei 9.099/95, afasta a previsao
de que a a;cdo relativa ao crime do artigo 129 do Cddigo Penal é acdo penal publica
condicionada. Todavia, para retirar qualquer ddvida, resta utilizar-se de interpretacédo
conforme a Constituicdo Federal aos artigos 12, inciso I, e 16 da Lei n. 11.340/06 para
assentar nos casos de crime de leséo corporal, a natureza incondicionada da acdo penal, ndo

importando a extensdo dessa lesdo.***
2.2.2. Do Voto do Ministro Presidente Cezar Peluso

Primeiramente o ministro presidente Cezar Peluso, informa que gostaria de
relembrar que ndo ¢é apenas a doutrina juridica que se encontra com entendimentos divididos
guanto ao alcance da lei. Explica que ha estudos, sinteses de estudos de associacdes diversas,
como a Defesa de Género, o Coletivo Feminista de Sdo Paulo, o Instituto Noos, que se dedica
a prevencdo e interrupcdo da violéncia intrafamiliar e de género, o IPEA, e todos demonstram
aspectos que nao foram sequer considerados nessa assentada, como por exemplo, a
conveniéncia de manutencdo do procedimento da Lei n. 9.099/95; tendo em vista que a
celeridade é uma das caracteristicas mais relevantes do combate a violéncia, ja que quanto
mais rapida for a decisdo da causa, mais eficaz sera.**

Segundo, esclarece que outra caracteristica importante e insita na lei é a
oralidade, principalmente porque a violéncia se manifesta no seio familiar. Explica que foi

Juiz de familia por oito anos e por isso, conhece bem como € interagdo positiva das pessoas na

13 \VIOLENCIA DOMESTICA — ARTIGO 41 DA LEI 11.340/06 — ALCANCE. O preceito do artigo 41 da Lei
n. 11.340/06 alcanca toda e qualquer pratica delituosa contra a mulher, até mesmo quando consubstancia
contravencao penal, como é a relativa vias de fato. VIOLENCIA DOMESTICA — ARTIGO 41 DA LEI N.
11.340/06 — AFASTAMENTO DA LEI N. 9.099/95 — CONSTITUCIONALIDADE. Ante a opgdo
constitucional normativa prevista no artigo 98, inciso I, e a protecdo versada no artigo 226, paragrafo 8°,
ambos da Constituicdo Federal, surge harmodnico com esta Ultima o afastamento peremptério da Lei 9.099/95
— mediante o artigo 41 da Lei v. 11.340 — no processo-crime a revelar violéncia doméstica contra a mulher
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC n. 106.212/MS, Relator: Ministro Marco Aurélio, DJe
13/06/2011)

134 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

135 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.
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presenca do magistrado. E mais, que as audiéncias prévias sdo sempre muito beneficas as
partes. Assim, afirma que hé& vérios outros aspectos que deveriam ser considerados.**

Manifesta-se no sentido de que vai marcar a sua posi¢do nao apenas como
mero oposi¢cdo a maioria dos votos, mas também como um meio de advertir o legislador de
que no caso, ele deveria ter boas razdes para dar um carater condicionada a acdo penal. Para
tanto, diz que o ndo pode supor que o legislador tenha sido leviano a estabelecer que a acéo
penal pablica seja condicionada a representacdo da vitima, haja vista que ele, com certeza,
considerou elementos levantados por pessoas de diversas areas, como sociologia, relaces
humanas, ja que a lei foi consequéncia de audiéncias publicas, ou seja, de uma realidade, e
que por isso, acabou gerando dados capazes de justificar essa natureza condicionada da agao
penal ptblica.™’

Afirma que apesar do Ministro Ricardo Lewandowski ter afirmado que em
regra na grande maioria dos casos haja a presenca de vicio da vontade da mulher agredida,
ndo se pode considerar tal regra como carater absoluto. De acordo com o Ministro Cezar
Peluso, muitas das mulheres vitimas de violéncia ndo levam a noticia-crime por decisdo que
significa exercicio do principio da dignidade da pessoa humana, que é a responsabilidade pelo
seu proprio destino. Frisa que o ser humano tem como caracteristica ser sujeito da sua historia
e por isso tem a capacidade de se decidir por um caminho, e isso parece transparecer a edi¢do
das duas normas contestadas.**®

Assim, aduz que a sua adverténcia vai para o legislador, pois deve-se
considerar a possibilidade de intimidacdo da mulher em levar ao conhecimento das
autoridades a notitia criminis, e ndo vai poder influir no caminhar da agéo penal, e nem vai
poder paralisa-la. E mais, terceiros poderdo trazé-lo, mas por ser noticia de terceiros, serd
sempre excepcional. A violéncia que se da, quase sempre no ambito doméstico, é de
conhecimento apenas das pessoas da familia, apesar de haver casos marginais em que a
brutalidade extravasa os muros da residéncia e por fim chega ao conhecimento dos vizinhos.

Todavia, ao tornar a acdo publica incondicionada, ndo significa que havera, necessariamente,

136 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

37 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

138 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.
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J4

eficcia; ja que depender de noticia de terceiros é “correr o risco de ndo haver noticia
alguma”.139

Alega que a mulher geralmente ignora a caracteristica juridica de uma acéo
publica. E por esta razdo, entende ser ainda pior, haja vista que ha risco da vitima continuar a
viver com o0 agressor, e essa ofensa pode ter sido eventual e isolada, e no meio dessa
convivéncia ja pacificada, ser surpreendida com uma sentenca condenatdria, que terd
consequéncias imprevisiveis. I1sso pode ainda, por outro lado, desencadear mais violéncia na
relacdo, por parte do agressor, porque a impossibilidade de a mera publicidade da acéo penal
passar a ser um impedimento a essa mesma violéncia.**

A partir desse entendimento, o Ministro Presidente deixa claro que o fato da
acdo penal ser incondicionada, ndo impede que o parceiro se torne cada vez mais violento. E
possivel que essa violéncia seja maior porque ele vai saber que esta sujeito a uma situacdo que
escapa a possibilidade de intervencdo por uma atuacdo da vitima. Ou seja, ele podera se ver
em uma situacdo em que podera ser mais violento pelo simples fato de te sido processado e
condenado por uma lesdo leve.'*!

Ademais, 0 Ministro encerra 0 seu voto com a seguinte manifestacao:

Por outro lado — e esse 0 aspecto que mais me preocupa, mais me incomoda,
gue mais me atormenta, e esta é a razdo pela qual estou tomando esta postura
-, acho que nos, do Judiciario, estamos assumindo todos esses riscos, e
assumindo-os com a perda da visdo da situacdo familiar. Nés estamos
concentrados na situagdo da mulher, que merece, evidentemente, todas as
nossas preocupagdes, merece toda a protecdo do ordenamento juridico. Isso
é coisa indiscutivel. Mas assim o legislador, como o constituinte levaram em
consideracdo, como valores, que tém que ser de algum modo
compatibilizados, a necessidade da protecdo da condicdo da mulher e a
necessidade da manutencgdo da situacdo familiar, em que esta envolvida nao
apenas a condicdo da mulher ou a condicdo do parceiro, mas também filhos,
netos, outros parentes, e que constituem elemento fundamental na mecanica
da sociedade.

Por estas razGes, que representam pouco menos que discordancia intelectual
com a postura adotada pela douta maioria, vou votar vencido para que 0 meu
voto fique marcado como adverténcia para o legislador, E faco-o na
expectativa, e mais do que expectativa, na grande esperanca de que a douta
maioria tenha acertado mais uma vez.

13 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

10 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

1“1 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

12 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.



43

2.2.3. Das Novas Mudangas na Lei Maria da Penha
2.2.3.1. Da Natureza Condicionada a Representacao antes da Decisédo

Primeiramente, deve-se observar que os crimes elencados no Codigo Penal
sdo de acdo penal publica incondicionada. Apenas na hipotese em que a lei informar
expressamente que deve haver a iniciativa do ofendido é que a acdo serd condicionada a
representacdo.'*

Quanto ao delito de lesdo corporal, ndo ha qualquer ressalva no Cddigo
Penal, e por isso, nunca houve ddvida alguma quanto a natureza incondicionada da acao.
Todavia, a Lei dos Juizados Especiais (Lei 9.099/95), quando introduziu mecanismos
despenalizadores, elegeu como crimes de pequeno potencial ofensivo, entre outros, a crime de
lesdo corporal leve e culposa; e, assim, transformou-os em delitos de acdo penal publica
condicionada & representacdo do ofendido.'**

Isto porque o processamento da a¢do penal publica no tocante aos crimes de
lesbes corporais leve e culposa foram condicionado a representacdo da vitima, conforme
dispositivo da Lei 9.099/95:4°

Art. 88. Além das hipdteses do Codigo Penal e da legislagdo especial,
dependera de representacdo a agdo penal relativa aos crimes de lesdes
corporais leves e lesdes culposas.

Com o surgimento da Lei Maria da Penha, a incidéncia da Lei dos Juizados
Especiais foi afastada em relacdo aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, independentemente da pena prevista, conforme o artigo 41 da Lei.**®

Ocorre que apesar de expressamente afastada a Lei dos Juizados Especiais,
a Lei Maria da Penha previa a renlncia a representacdo. Porém, ao mesmo tempo que vedou a
incidéncia da Lei 9.099/95, continuou a mencionar a acdo penal publica condicionada a

representacdo da ofendida no corpo do texto.**’

143 CP, art. 100: A ac&o penal é publica, salvo quando a lei expressamente a declara privativa do ofendido.

1“4 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 151.

%5 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

146 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 143.

147 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 18. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 175.
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A jurisprudéncia'*®

adotou como entendimento que a audiéncia s6 poderia
ser designada mediante a manifestagdo de vontade da vitima de se retratar, ndo cabendo ao
juiz designar audiéncia para questionar a vitima sobre o seu desejo de renunciar a
representago.**

Nos termos do artigo 5° pardgrafo 4° do Codigo de Processo Penal, a
representacdo condiciona a instauragdo da agdo penal. Ja o inquérito policial a ser enviado ao
Ministério Publico para o oferecimento da denuncia ndo pode se iniciar antes da manifestacéo
da vitima. Caso a vitima opte pelo siléncio, significa rendincia ao direito de representar contra
o ofensor, e neste entendimento, a rendncia a representacdo € 0 mesmo que manter-se
inerte.*°

Depois da representacdo pela vitima, nos crimes de violéncia domestica, era
possivel que a vitima se retratasse, ou seja, desistisse de ver o seu agressor processado. De
acordo com o artigo 102 do Cddigo Penal e artigo 25 do Codigo de Processo Penal, a
representacdo é irretratdvel depois de oferecida a denuncia; ou seja, a vitima tinha até o
momento em que o Ministério Publico oferecesse a denlncia para se arrepender e se
retratar.’> Por consequéncia, nos termos do artigo 107, inciso VI do Cédigo Penal, a
retratacdo conduz & extincdo da punibilidade.™

Insta salientar que a desisténcia poderia ser manifestada tanto pela vitima
quanto pelo seu procurador. E apds feita a peticdo com o pedido de desisténcia, ela deveria ser
encaminhada ao juiz que designa audiéncia para ouvir a ofendida. Todavia, ela poderia ser
comunicada pessoalmente e oralmente no cartério da vara a qual foi distribuida a medida
protetiva de urgéncia ou o inquérito policial. Entdo, o escrivéo iria certificar a vontade da

ofendida, o juiz marcaria uma audiéncia para ouvi-la e intimaria o Ministério Publico.'>® Para

18 HABEAS CORPUS. Crime de violéncia doméstica e familiar contra mulher. Art. 147, caput, c/c. o art. 61,
inciso Il, alinea f, ambos do Cddigo Penal. Pretendendo o sobrestamento do feito. Aduz que a autoridade
acoimada coatora ndo deveria ter recebido a dendncia, dando prosseguimento ao processo sem a realizagao
de audiéncia prevista no art. 16 da Lei n.11.340/06, sob a alegacdo de que seria esta oportunidade Unica para
a vitima retratar-se da representacdo. Inadmissibilidade. Audiéncia preliminar que s6 deve ser designada
quando a vitima manifestar voluntariamente o desejo de renunciar antes do recebimento da dendncia. Ordem
denegada. (TJMT, 22 C.Civ.,, HC 817/2009, Relator: Desembargador Paulo da Cunha, julgado em
.27.02.2008).

9 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 144.

10 DJAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 145.

151 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 145.

152 Art. 107. Extingue-se a punibilidade: VI- pela retratacdo do agente, nos casos em que a lei admite.

133 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 149.
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este ato, ndo havia motivo algum para intimar o agressor ou o seu defensor, e
consequentemente ndo ofendia ao principio da ampla defesa e do contraditério.™*

A partir da vontade de representar e ver investigado o fato e processado o
agressor, a autoridade policial procedia ao registro da ocorréncia, lavrando assim o boletim de
ocorréncia e tomando por termo a representacdo, nos termos do artigo 12, inciso | da Lei
Maria da Penha, como qualquer outro qualquer outro inquérito, nos moldes do artigo 5°,
paragrafo 4° do Codigo de Processo Penal. Ao encaminhar o inquérito policial ao juizo
competente, o Ministério Publico deveria oferecer a denlncia, e até o seu recebimento, seria
possivel a retratacdo, desisténcia da representacdo pela vitima, desde que de acordo com o
artigo 6° desta lei especifica, ou seja, em audiéncia, perante o juiz e com a oitiva do
Ministério Pablico.'>

Oportuno frisar que 0 mero registro da notitia criminis num boletim de
ocorréncia ja foi utilizado como representagdo valida, conforme RT 643/393. *°°* Bem como o
Supremo Tribunal Federal se manifestou no sentido de que “¢ da jurisprudéncia desta Corte
que a representacdo nos crimes de acdo penal publica condicionada prescinde de qualquer
formalidade, bastando o elemento volitivo, ainda que manifestado na fase policial.” **’

Assim, entende-se que a acao penal publica condicionada a representacdo da
vitima, conforme previa a Lei Maria da Penha, subordina-se a uma condicdo, que no caso, era
a manifestacdo da vontade da vitima. O titular dessa acdo é o Ministério Publico, todavia, s6
poderia se iniciar com a autorizacdo das pessoas relacionadas. Neste caso, entendia-se que 0
crime de violéncia doméstica afetava tdo profundamente a esfera intima da agredida, que a lei,
ao condicionar a representacdo da vitima, evitava que o strepitus judicii (escandalo do
processo) se tornasse um mal maior para a vitima do que a impunidade do agressor. E mais, se
ndo houvesse a autorizacdo da vitima, nem o inquérito policial poderia ser instaurado, nos
termos do paragrafo 4°, artigo 5° do Caodigo de Processo Penal. Entretanto, ao ser oferecida a
denuncia, o Ministério Publico passava a assumir incondicionalmente a titularidade da agé&o,

ndo podendo assim, haver mais a retratacéo.**®

1 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista, Violéncia Doméstica: Lei Maria da Penha (Lei
11.340/2006) comentada artigo por artigo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 85.

1% DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 148.

1% CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista, Violéncia Doméstica: Lei Maria da Penha (Lei
11.340/2006) comentada artigo por artigo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 85.

17 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 12 Turma, HC 86.122/SC, Relator: Ministro Eros Grau, v.u., DJ
17.03.2006.

158 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 18. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 163.
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2.2.3.2. Da Alteracao na Natureza Penal Incondicionada da Agéo

Tendo em vista que o Supremo Tribunal Federal julgou procedente a Acdo a

Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.424, quanto aos artigos 12, inciso I; 16; e 41 da Lei

159

Maria da Penha,™” as suas mudancas devem ser minuciosamente analisadas.

Os artigos 12, inciso |, 16 e 41 da Lei preveem que:

Art. 12. Em todos os casos de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, feito o registro de ocorréncia, devera a autoridade policial adotar, de
imediato, 0s seguintes procedimentos, sem prejuizo dagueles previstos no
Codigo de Processo Penal:

I — ouvir a ofendida, lavrar o boletim de ocorréncia e tomar a representagéo a
termo, se apresentada.

[.]

Art. 16. Nas acles penais publicas condicionadas a representacdo da
ofendida de que trata esta Lei, sO ser4 admitida a renuncia a representacdo
perante o0 juiz, em audiéncia especialmente designada com tal finalidade,
antes do recebimento da denuncia e ouvido o Ministério Publico.

[...]

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

Contudo, ante a decisdo do Supremo Tribunal Federal no julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4424 supracitada, estes artigos tornaram-se

inconstitucionais. Por consequéncia, a natureza da acdo penal referente aos crimes de leséo

corporal, pouco importando a sua extenséo, é incondicionada.*®

Observa-se que a acdo penal publica incondicionada, dispensa a existéncia

de qualquer condicdo especifica, ressaltava as condi¢bes gerais da acdo (legitimidade de

partes, interesse de agir e possibilidade juridica do pedido),*®* é promovida pelo Ministério

Publico sem a interferéncia de pessoa alguma, pois que para a sua promogé&o, é absolutamente

162

irrelevante a vontade do ofendido.™ Ou seja, basta a notitia criminis para o oferecimento da

159 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo

160 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

161 REIS, Alexandre Cebrian de Aratjo; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Processo Penal Parte Geral —
(Colecdo sinopses juridicas; v. 14). 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 35-37.

162 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p.
165.
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denuncia pelo Ministério Publico, seu titular; e prescinde de manifestagdo de vontade da
vitima para que seja exercida. E a regra do nosso ordenamento.'®®

Os principios que norteiam a acdo penal publica incondicionada, norteiam
também a agdo penal plblica condicionada, e sio eles:*®*

1°) Principio da legalidade ou obrigatoriedade, tem como base o apotegma

nec delicta maneant impunita (os delitos ndo podem ficar impunes)®®

, OU seja, 0 Orgdo do
Ministério Publico, na acdo penal pablica ndo tem o livre-arbitrio ou discricionariedade mover
ou ndo a acdo. Por isso, se ha elementos que possam indicar a existéncia de um fato atipico ou
antijuridico, o Ministério P(blico tem a obrigacdo de promover a acdo penal*®®, conforme
artigo 24 do Cédigo de Processo Penal.*®’

2°) Principio da indisponibilidade significa que a partir do momento em que
a acdo penal € oferecida, o Ministério publico ndo podera desistir, nos termos do artigo 42 do
Cédigo de Processo Penal.*®® Tal principio ndo vigora nos delitos regidos pela Lei 9.099/95,
tendo em vista 0 seu artigo 89'®° que prevé a possibilidade do Ministério PGblico propor a
suspensao condicional do processo.*"”

3°) Principio da oficialidade porque os 6rgdos responsaveis pela persecucao
penal sdo oficiais, ou seja, sdo publicos. O Estado € o titular exclusivo do direito de punir, e
essa punicao s6 tem efetividade com o devido processo legal, que se inicia com a propositura
da aco. Fica a cargo exclusivo do Ministério Publico a acéo penal publica incondicionada.*™

4% Principio da autoridade é corolario do principio da oficialidade, que sdo
autoridades publicas, encarregados da persecucdo penal extra (autoridade policial) e in judicio

(membro do Ministério Publico).'"

183 TAVORA, Nestor; ALENCAR Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 7. ed. Salvador: Jus
Podicvm, 2012. p. 166.

164 TAVORA, Nestor; ALENCAR Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 7. ed. Salvador: Jus
Podicvm, 2012. p. 167.

165 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p.
169.

166 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18. ed. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 98

187 CPP, art. 24. Nos crimes de acdo publica, esta ser4 promovida por dentncia do Ministério Pablico, mas
dependerd, quando a lei o exigir, de requisicdo do Ministro da Justica, ou de representacéo do ofendido ou
de quem tiver qualidade para representa-lo.

188 CPP, art. 42. O Ministério Publico ndo podera desistir da ac&o.

109 |ei 9.099/95, art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a 1 (um) ano,
abrangidas ou ndo por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a dendncia, podera propor a suspensado do
processo, por 2 (dois) anos a 4 (quatro) anos, desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo
tenha sido condenado por outro crime, presentes os demais requisitos que autorizam a suspensdo
condicional da pena (art. 77 do Cadigo Penal).

170 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 18. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 159.

Y1 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 18. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 160.

72 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 103.
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5% Principio da oficiosidade, tendo em vista que a agdo penal publica
incondicionada ndo necessita de qualquer tipo de autorizagdo para que possa ser instaurada, e
por isso, 0 Ministério Publico deve agir ex officio.*"

6°) Principio da indivisibilidade que tem ensina que a acdo penal deve se
estender a todos os que praticaram infracdo penal. E por isso, 0 Ministério Publico deve
oferecer a denuncia em face de todos os envolvidos.'”* Neste entendimento, ha a doutrina
majoritaria.*”

7°) Principio da intranscendéncia ou pessoalidade dispbe que a acao penal
s6 pode ser proposta contra a pessoa a quem a pratica do delito é imputavel,*’® ou seja, a acdo
penal € promovida, em regra, em relacdo as pessoas a quem se imputa a pratica de um
crime.'”” Sendo a responsabilidade criminal essencialmente subjetiva, a acdo penal ndo pode
ser prejudicial a terceiros que ndo tenham, de algum modo, concorrido para o cometimento do

ato criminoso'’®, conforme artigo 29 do Cédigo Penal.*”

3 TAVORA, Nestor; ALENCAR Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 7. ed. Salvador: Jus
Podicvm, 2012. p. 168.

1% TAVORA, Nestor; ALENCAR Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 7. ed. Salvador: Jus
Podicvm, 2012. p. 168.

17> Entendem que a acdo penal pablica tem como principio a indivisibilidade os autores: José Antdnio Paganella
Boschi, em Acdo penal: denuncia, queixa e aditamento; Luiz FI&vio Gomes em Direito processual penal;
Tourinho Filho em Manual de Processo Penal, entre outros.

17® CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 10. ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 104.

Y7 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p.
173.

8 TAVORA, Nestor; ALENCAR Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 7. ed. Salvador: Jus
Podicvm, 2012. p. 169.

19 CP, art. 29: Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas na medida
de sua culpabilidade.
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3. DA (IN) CONSTITUCIONALIDADE DA DECISAO DA ADI 4.424
3.1. DosS ARGUMENTOS FAVORAVEIS A CONSTITUCIONALIDADE

H& muitos argumentos favoraveis, utilizados como fundamentacdo para 0s
que defendem a constitucionalidade da decisdo proferida pelo STF na ADI 4.424, conforme

estudo que se segue.
3.1.1. Das Principais Fundamentacdes Expostas pelos Ministros
3.1.1.1. Ministro Relator Marco Aurélio

Alega o Min. Relator Marco Aurélio que, conforme afirmando na inicial, os
dados estatisticos demonstram que o maior percentual é de rendncia a representacdo, sendo
ndo s6 quando a mulher deixa de ter a iniciativa, mas quando afasta do &mbito juridico.'*°

Ainda, entende que é necessaria a intervencao estatal, segundo o Informe n.
54/2001, da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos da Organizacdo dos Estados
Americanos, em analise a denuncia formalizada por Maria da Penha Maia Fernandes, ao
assentar que o Brasil havia violado direitos as garantias judiciais e a protecdo judicial de
Maria da Penha.'®!

Aduz que ndo € razoavel ou proporcional deixar a atuacdo do Estado a
critério da vitima, e que a espontdnea manifestacdo é cerceada por varios fatores de
convivéncia no lar, incluindo o receio, temor e medo de represalias provocadas pela violéncia.
E mais, que apds acionada a autoridade policial, o que provoca muitas vezes retaliacdo do
agressor, a vitima pode vir a recursar e retratar-se em audiéncia especificamente designada
com essa finalidade, retratando-se antes do recebimento da denudncia e condicionado o ato ao
Ministério Publico.*®

Afirma que ao deixar a cargo da vitima decidir sobre o inicio da persecucédo

penal é 0 mesmo que desconsiderar o temor, a pressdo tanto psicoldgica quanto econémica, as

180 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

181 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

182 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.
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ameagcas, e toda a diferenca entre 0 homem e uma mulher decorrente de relagBes historico-

culturais.'®®
3.1.1.2. Ministro Ayres Britto

O Ministro Ayres Britto, em seu voto cita Lacordaire, e afirma que entre
fracos e fortes, ou seja, entre hipossuficientes e hiperssuficientes, a liberdade escraviza e a lei
é que liberta, e alega que de acordo com uma fabula popular, a mesma liberdade para lobos e

cordeiros é excelente para os lobos.'®*
3.1.1.3. Ministro Celso de Mello

O Ministro Celso de Mello utiliza-se do contexto histérico como argumento
para acompanhar o Min. Relator Marco Aurélio.*®

Afirma que a mulher é subjulgada de forma injusta, e a sua dignidade
ofendida, tendo em vista os velhos preconceitos culturais e sociais, que impunham tratamento
discriminatério e excludente.*®

O Ministro refere-se a Declaracao e Programa de a A¢do em Viena, adotado
pela Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos promovida pela Organizacdo das Nacdes
Unidas para reconhecer os direitos das mulheres. Afirmou que foi com esse propdsito que a
Conferencia Mundial sobre Direitos Humanos instou que as mulheres deveriam ter pleno e
igual acesso aos direitos humanos, devendo ser prioridade, buscando eliminar toda e qualquer
forma de violéncia contra a mulher. Este compromisso foi ainda ratificado na Declaracéo de
Pequim, na IV Conferencia Mundial sobre a Mulher que ocorreu na Republica Popular da
China, que visava combater e eliminar todas as formas de violéncia e constrangimento contra
a mulher.'®

Afirma que quem deve tutelar os direitos da mulher é a Convencéo

Interamericana que se deu em Belém do Pard, em 1996, que tinha como objetivo “prevenir,

18 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

18 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisao.

185 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

186 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

87 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.
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punir ou erradicar toda forma de violéncia fisica, sexual ou psicoldgica” que a mulher possa
vir a sofrer.'%®

Para o Ministro, a condicdo feminina ha de ter, no Direito, uma libertacéo
que objetiva a punicdo, e ndo apenas um instrumento de opressao; ja que os valores eram
incompativeis com uma Republica Democratica que tem como base a igualdade entre os
sexos e a verdade evidente que se baseia no entendimento de que homens e mulheres, séo
igualmente possuidoras de razdo, consciéncia e dignidade. Por isso, a mulher tem direito a
viver livre de violéncia, tanto no ambito publico como privado.*®

Por fim, afirma que a Lei Maria da Penha tem como principio bésico a
essencial igualdade de géneros, e entende que sendo a acdo penal publica incondicionada,
havera maior eficacia aos direitos basicos garantidos a mulher, vitima de violéncia doméstica,
e que o Estado tera uma reacdo preventiva e repressiva aos atos criminosos nos casos de

violéncia doméstica e familiar contra a mulher.'®

3.1.1.4. Ministro Luiz Fux

Em seu voto, o Ministro Luiz Fux se fundamentou em Michael Sandel
(2011), informando que a ideia de que cada pessoa é dona de si mesma, quando € aplicada
radicalmente, tem s6 o apoio de um libertario; pois em um Estado minimalista, exclui-se
muitas medidas que diminuem a desigualdade, promovendo o bem comum. O consentimento
absoluto de decidir por si mesmo permite que a propria pessoa afronte a sua dignidade.*™*

Aduz para tanto que a Constituicdo Federal prevé a dignidade da pessoa
humana, conforme o artigo 1°, inciso Ill, e que o Estado assegura assisténcia a familia,
criando mecanismos para coibir a violéncia no @mbito de suas rela¢fes, nos termos do artigo
226, paragrafo 8°. Todavia, no Brasil, ainda ha a cultura de subjugacdo da mulher. E mais,
gue o fato do agressor ser impune resultava na inobservancia do direito da mulher, afrontando

assim o principio da protecdo suficiente (Untermassverbot).'%?

188 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

18 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

199 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

191 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

192 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.
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Explica que a Lei Maria da Penha ndo afronta o principio da igualdade entre
0s géneros, pois estabelece meios de equipara-los, legitimando assim a discriminagdo positiva
que tem como finalidade corrigir um problema social. E por isso, deve-se tratar desigualmente
os desiguais na exata medida da sua desigualdade.'®

Alfim esclarece que condicionar a acdo penal a representagdo da mulher,
obsta a efetivacdo do direito fundamental de proteger a sua inviolabilidade fisica e moral,

atingindo a dignidade humana da mulher.***
3.1.1.5. Ministra Rosa Weber

Apesar de manifestado o0 seu voto para deferir o pedido de
inconstitucionalidade dos artigos 12, inciso I, 16 e 41 da Lei Maria da Penha, a Ministra
frisou que o processamento da acdo penal publica nos crimes de lesdes corporais leves e
culposas foi condicionado a representacdo devido ao artigo 88. E, o artigo 41 que prevé a
inaplicabilidade da Lei tem sido interpretado nos Tribunais, e principalmente no Superior
Tribunal de Justica, que ja havia pacificado a sua jurisprudéncia, no sentido de que esse
dispositivo exclui apenas a aplica¢do do procedimento sumarissimo dos Juizados Especiais, €
das medidas despenalizadoras, ndo importando em alteracdo no tocante a acdo penal cabivel
para 0s crimes previstos no art. 88 da Lei 9.099/95.1%°

Além disso, reportou-se a sua fundamentacdo lancada na apreciacdo da
ADC 19, aonde alegou que o legislador, ao elaborar a Lei, ndo deixou claro, nem no
dispositivo do artigo 41, nem em qualquer outro, os motivos de ter negado a aplicacdo da Lei
do Juizados Especiais aos crimes de violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Ainda,
que ele se referiu & toda a lei.*®

Afirma que o Estado sé deve ficar desincumbido do seu dever de atuar
positivamente para criar mecanismos para coibir a violéncia no ambito familiar quando tais

mecanismos sdo adequados e eficazes.'®’

19 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

1% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

1% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

1% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

7 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.
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Segundo a Ministra, ha obstaculos que impedem a vitima de denunciarem os
seus agressores, que sdo, por exemplo, a dependéncia emocional e financeira, que pode ser
tanto real ou imaginéria; bem como o medo da morte. Acrescenta que ndo se pode exigir da
mulher uma representacdo contra quem exerce sobre ela coacdo moral e dominio psicolégico,
deixando-a vulneravel fisica e emocionalmente.'*®

No tocante a interferéncia na vida privada, alega que a tutela estatal deve ser
compativel com a obrigacdo constitucional do Estado de garantir a mulher, vitima de
violéncia, os seus direitos; e por isso, € iterativo o entendimento dos mecanismos regionais de
protecdo internacional dos direitos humanos ao admitir que haja a intervencdo na vida privada
ou familiar, quando houver necessidade de proteger a salde e todos os outros direitos da
vitima, ou para prevenir a consumacao de um ato criminoso.'*

Entende que a representacdo da vitima implica na privacdo de protecdo a
salde e seguranga, o que resultaria em uma falta de atuagdo positiva do Estado. Por isso, ao
condicionar a agdo penal a representacdo, nega o espirito da Lei Maria da Penha.

Por fim, afirma que do ponto de vista psicossocial, exige-se mais das
mulheres vitimas de violéncia domeéstica e familiar do que as vitimas do mesmo tipo de leséo
em outros contextos sociais, aonde ndo ha necessidade de representacdo, ja que ndo ha

subordinacéo afetiva entre a vitima e o agressor.?%
3.1.2. Das Principais Fundamentacdes Expostas pelos Doutrinadores
3.1.2.1. Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto

Os autores ensinam que o art. 41 da Lei, objeto de estudo, deixou bem claro
o afastamento da Lei 9.099/95 nos crimes praticados contra a mulher no &mbito domestico e
familiar. Afirma que o crime de lesdo corporal leve tinha natureza de acdo penal publica
incondicionada e que sO apos a Lei dos Juizados Especiais ficou exigida a representagdo da
vitima como condicdo de procedibilidade que autoriza o Ministério Publico no oferecimento
da dendncia. E, por isso, se antes o crime era de agdo penal publica, e se foi a Lei dos

Juizados Especiais que exigiu a representacdo, consequentemente, se a Lei Maria da Penha

198 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

19 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

200 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.
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afastou a aplicacdo dos juizados, houve um retorno a situagdo existente anteriormente e por
iss0, entende que ndo é preciso que a vitima represente.”*
E mais, explica que no projeto original da Lei (PL 4.559/2004), o artigo 30

previa que “nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, a acdo penal sera

\

publica condicionada a representacdo”. Por isso, sendo retirado da redacdo final esse

dispositivo, a intencdo do legislador em ndo exigir que a vitima represente como condi¢do de

procedibilidade foi de que a acéo fosse penal publica incondicionada.?®?

Ademais aduz que, em regra, toda acdo penal é publica, salvo quando a lei

declarar de forma expressa, nos termos do artigo 100 do Cédigo Penal.?*
3.1.2.2. Ana Paula Schwelm Goncalves e Fausto Gongalves de Lima

Ana Paula Schwelm Gongalves e Fausto Gongalves de Lima afirmam que

A lei ndo fez expressamente qualquer mengdo a natureza da agédo penal nas
infracbes de que trata, no entanto, a interpretacdo sistematica do
ordenamento juridico, observando-se os principios que regem a matéria e 0s
tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos, induz a
conclusdo de que tais crimes ndo mais dependem da vontade das vitimas
para o0 seu processamento.

[...]

A nova Lei 11.340/06, ao determinar expressamente que ndo se aplica a Lei
9.099/95 para a violéncia domeéstica contra a mulher (art.41), efetivamente
afasta toda a Lei anterior, inclusive o dispositivo em comento.

No entanto, apesar da Lei 11.340/06, em seu artigo 16, determinar que nas
acdes penais publicas condicionadas a representagdo da ofendida s6 sera
admitida a rendncia perante o juiz, tal situacdo ndo se aplica aos crimes de
lesdo corporal leve praticadas no &mbito doméstico, somente aos crimes em
que o Cadigo Penal expressamente determine que a acdo seja condicionada
a representacao. 204 (grifei)

3.1.2.3. Eduardo Luiz Santos Cabette

J& para Eduardo Luiz Santos Cabette, em AnotagOes criticas sobre a lei de

violéncia doméstica e familiar contra a mulher:

201 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista, Violéncia Doméstica: Lei Maria da Penha (Lei
11.340/2006) comentada artigo por artigo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 182.

202 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista, Violéncia Doméstica: Lei Maria da Penha (Lei
11.340/2006) comentada artigo por artigo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 183.

203 CPp, art. 100: A agéo penal é plblica, salvo quando a lei expressamente a declara privativa do ofendido.

204 GONGALVES, Ana Paula Schwelm; LIMA, Fausto Gongalves de. A lesdo corporal na violéncia doméstica.
Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/8912/a-lesao-corporal-na-violencia-domestica>. Acesso em:
14 set. 2012.
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Assumindo o risco de ir contra 0s anseios de respeitaveis seguimentos
sociais, inclusive de movimentos relacionados a defesa dos Direitos das
Mulheres, é inevitavel manifestar o desacerto dessa opcao legislativa.

A postura que se mostra na alteracdo legislativa, operando um retrocesso no
tema da agdo penal nos casos de lesdes leves, é contaminada por uma
concepcdo irracional do Direito Penal como Unica solucdo para todas as
espécies de conflitos sociais e interpessoais. Alimenta a conformagdo de um
"Direito Penal Simbdlico” como suposta solugdo para quaisquer problemas
sociais, fomentando a crenca de que tudo se resolve com leis penais
rigorosas, desde a protecdo a vida até o bom andamento da economia.

N&o se advoga a tese do afastamento do poder repressivo e coercitivo do
Direito Penal nos casos de violéncia doméstica contra a mulher, mas isso
ndo justifica a indevida e anacronica subtragcdo do conflito da vitima pelo
Estado, desprezando suas expectativas, sentimentos e interesses em nome de
uma suposta protecdo ou tutela. Muito mais "tutela” do que protecdo, na
medida em que certas vitimas (no caso, as mulheres) parecem ser
consideradas, como outrora ja ocorreu, verdadeiras incapazes. 05 (grifei)

3.1.2.4. Maria Berenice Dias

Neste mesmo sentido, Maria Berenice Dias se manifestou expressamente.
Segundo o0 seu entendimento, além do STF afirmar a sua

constitucionalidade, ao julgar a ADI 4.424, ele também interpretou Lei 11.340/06 de acordo

com o artigo 226, paragrafo 8°, a Constituicdo Federal. 2%

Frisa para tanto que o STF comprovou que tem sensibilidade ao corrigir o
entendimento referente a Legislacdo especifica e que a partir da decisdo ficou evidente que a
violéncia contra a mulher é o delito mais recorrente no Brasil, e que o Estado ndo pode deixar
impune o agressor.?®’

E continua:

Somente quem tem enorme resisténcia de enxergar a realidade da vida pode
alegar que afronta o principio da igualdade tratar desigualmente os
desiguais. Cada vez mais se reconhece a indispensabilidade da cria¢éo de
leis que atendam a segmentos alvos da vulnerabilidade social. A construgcdo
de microssistemas é a moderna forma de assegurar direitos a quem merece
protecdo diferenciada. N&o é outra a razdo de existir, por exemplo, o
Codigo de Defesa do Consumidor, o Estatuto do Idoso e da Igualdade
Racial. E nunca ninguém disse que estas leis seriam inconstitucionais.

25 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Anotac®es criticas sobre a lei de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/8822/anotacoes-criticas-sobre-a-lei-de-violencia-
domestica-e-familiar-contra-a-mulher>. Acesso em: 14 set. 2012.

26 DIAS, Maria Berenice. Lei Maria da Penha é constitucional e incondicional. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2012-fev-13/maria-penha-lei-constitucional-incondicional>. Acesso em: 14 set.
2012.

27 DIAS, Maria Berenice. Lei Maria da Penha é constitucional e incondicional. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2012-fev-13/maria-penha-lei-constitucional-incondicional>. Acesso em: 14 set.
2012.
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[...] foi reafirmada a dispensa da representacéo da vitima quando o crime
desencadeia acdo penal publica incondicionada. Reconhecer a legitimidade
do Ministério Publico para promover a acdo, ainda gque a vitima desista da
representacdo, elimina a nociva préatica que vinha se instalado: intimar a
vitima para ratificar a representacdo, procedimento de nitido carater
coercitivo e intimidatorio.

A necessidade de representacdo foi reconhecida como um obstaculo a
efetivacdo do principio de respeito & dignidade da pessoa humana, pois a
protecdo da vitima seria incompleta e deficiente, uma violéncia simbdlica a
clausula pétrea da Republica Federativa do Brasil.

[..]

O Uunico voto discordante traduz a preocupacdo de alguns, de que a
impossibilidade de estancar a acdo penal inibiria a vitima de denunciar a
violéncia, pois muitas vezes o registro era feito com intencao correcional. No
entanto, ndo serve a lei a tal desiderato. Diante de um ato que configura
violéncia fisica, sexual, moral, psicoldgica ou patrimonial cabe a busca de
medida protetiva. No entanto, quando algumas dessas praticas tipificam
delito que enseje o desencadeamento de agdo penal publica incondicionada,
ndo ha como deixar ao exclusivo encargo da vitima a responsabilidade pela
instalacd@o da acgéo penal.

E um 6nus que ndo cabe ser imposto, a quem conseguiu romper a barreira
do siléncio, venceu o medo e buscou a protecao estatal. Como os delitos
domésticos ndo podem ser considerados de pequeno potencial ofensivo,
impositivo que a tutela assegurada pela Lei se torne efetiva, cabendo ao
agente ministerial assumir a Acéo Penal. 208 (grifei)

Deve-se observar, porém, que Maria Berenice Dias, ainda que se

posicionando a favor da acdo penal ser incondicionada a representacdo da vitima, afirma que

deve-se considerar ainda que na maioria das vezes, h4 uma reconciliacdo muito réapida entre

0s envolvidos, e o processo penal acaba por atrapalhar a paz da familia, e a finalidade do

aplicador da lei deve ser a de sempre buscar a preservacdo familiar, restaurando a paz e

harmonia no lar.?%

3.2. Dos ARGUMENTOS DESFAVORAVEIS A CONSTITUCIONALIDADE

Ainda que o objetivo neste momento seja o entendimento dos Ministros

responsaveis pelo julgamento da ADI 4.424 e da posi¢cdo dos doutrinadores; a tese de

208

DIAS, Maria Berenice. Lei Maria da Penha é constitucional e incondicional. Disponivel em:

<http://www.conjur.com.br/2012-fev-13/maria-penha-lei-constitucional-incondicional>. Acesso em: 14 set.

2012.

29 DJAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 161.
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fundamentacdo utilizada pelo Senado Federal deve ser mencionada, tendo em vista a
profundidade do argumento levantado e a sua possivel discussao futuramente. '

De acordo com o relatorio da ADI 4.424, o Ministro Marco Aurélio
informou que o Senado Federal, defende a tese de que o artigo 41 da Lei Maria da Penha
afastou apenas os institutos despenalizadores na Lei n. 9.099/95, e ndo a necessidade de
representacdo prevista no artigo 88 desta Lei, bem como nos artigos 12, inciso | e 16 da Lei
impugnada.?*

E mais, que a opinido legislativa baseia-se de acordo com o consentimento
da vitima, alegando para tanto que defende o interesse da agredida e que cabe a ela buscar a
intervencdo do Estado na sua vida privada.”?

De forma muito interessante, o Senado Federal, de acordo com o relatorio,
salientou:

[...] se no crime de estupro, de gravidade indiscutivelmente maior, a acao
penal é publica condicionada, com maior razdo deve-se exigir a
representacdo em caso de lesdo corporal. 213 (grifei)

3.2.1. Da Principal Fundamentacdo Exposta pelo Min. Presidente Cezar Peluso

Entende o Ministro Presidente Cezar Peluso que a Lei 9.099/95 deve ser
mantida devido a celeridade, que se faz uma das principais caracteristicas quando ha o
combate da violéncia, haja vista se a decisdo da causa é rapida, sera mais eficiente.?**

Afirma que o legislador provavelmente agiu com cautela, pois a lei decorreu
de muita experiéncia em muitas audiéncias publica e que ndo foi em vdo que a agdo penal foi
condicionada a representac&o.”*®

Explica que muitas mulheres ndo representam e isso € um exercicio da
dignidade da pessoa humana, pois ela é absolutamente responsavel pelo seu destino. E, a
mulher, correrd o risco de continuar a viver com 0 agressor e se essa convivéncia ja estiver

pacificada, vai se surpreender com uma sentenca condenatoria, 0 que acarretara

219 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

211 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

212 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

23 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

214 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.

215 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,
pendente de revisdo.
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consequéncias para todo o meio familiar. Ou que podera também, gerar atos mais violentos no

agressor, afirmando ser impossivel que a mera publicidade da agdo constitua impedimento as

agressdes.?'®

Ao final do seu voto afirma:

[...] acho que néds, do Judiciario, estamos assumindo todos esses riscos e
assumindo-os com a perda da visdo da situacdo familiar. NOs estamos
concentrados na situa¢do da mulher, que merece, evidentemente, todas as
nossas preocupacoes, merece toda a protecdo do ordenamento juridico. Isso
é coisa indiscutivel. Mas assim o legislador, como o constituinte levaram em
consideracdo, como valores, que tém que ser de algum modo
compatibilizados, a necessidade da manutengdo da situagdo familiar, em
que estd envolvida ndo apenas a condicdo da mulher ou a condi¢do do
parceiro, mas também filhos, netos, outros parentes, e que constituem
elemento fundamental na mecanica da sociedade.?’ (grifei)

Ou seja, encerra a sua manifestacdo valorando a necessidade de manter o

nacleo familiar, ja que ha além da familia, outras pessoas vinculadas aquele ambiente

doméstico. 218

3.2.2. Das Principais FundamentacGes Expostas pelos Doutrinadores

3.2.2.1. Pedro Rui da Fontoura Porto

Pedro Rui da Fontoura Porto se posiciona firmemente contra a agdo penal

publica incondicionada nos crimes de lesfes corporais leves quando ha violéncia doméstica e

familiar contra a mulher. Conforme seu ensinamento:

Conceder a vitima a possibilidade de decidir acerca de condi¢do de
procedibilidade do processo penal, arma-a de poderoso instrumento de
persuasdo contra aqueles agressores que ocultam patriménio capaz de
garantir dividas. A pressdo decorrente da ameaca de acdo penal é mais
eficaz que o mero risco de constricdo patrimonial no seio do processo de
execucao.

[...]

Ademais, o direito de decidir sobre representar ou ndo pressupde a
possibilidade de conciliacdo civil, 0 que seguramente, atende a interesses da
vitima, nem sempre sediados na exclusiva puni¢do criminal do seu agressor,
mas, fundamentalmente atrelados ao interesse reparatério dos danos
sofridos, inclusive aqueles de carater moral que, segundo afirma a doutrina

218 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,

pendente de revisdo.

21 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,

pendente de revisdo.

218 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 09/02/2012,

pendente de revisdo.
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de responsabilidade civil extramaterial, tém evidente carater punitivo e pode
importar em severa punicao ao agressor. 219 (grifei)

Ainda, o doutrinador afirma ainda que a alegagdo de que ha a dependéncia
econémica e/ou emocional da mulher, vitima da agressao, ao do seu agressor é uma alegacao
forgosa; tendo em vista que a maioria das mulheres se recorre as autoridades, ndo com o
intuito de se separar, ou vé-los presos, mas para que eles sejam aconselhados, compelidos ou
até mesmo intimidados, para que mudem o seu comportamento agressivo, que decorre, muitas
vezes, do alcool de da droga. E explica mais, que o que leva a mulher a desistir do processo €
também a falta da assisténcia técnico-juridico antes e durante a audiéncia de conciliacdo
designada. A falta de acesso aos servicos de acompanhamento judiciario acaba por conduzir a
mulher & audiéncia, sem prévia orientagdo de um advogado ou defensor.??® Para ele:

[...] se mantendo a exigéncia de representacdo e, consequentemente, a
oportunidade de conciliacdo, esta inclusive com possibilidade de reparacdo
dos danos materiais e morais, ndo se esta neutralizando a vitima no processo
penal, ao contrério, é ela valorizada e elevada a condigdo de protagonista
relevantem que pode beneficiar-se, direta e imediatamente da possibilidade
de decidir acerca do prosseguimento da agéo penal.** (grifei)

Ademais, invoca o principio da proporcionalidade, pois que toda e qualquer

discussdo a respeito da vontade ou ndo da vitima de representar, em delitos de lesdes
corporais leves, no ambito doméstico e familiar torna-se descabida quando observa-se tal
delito com um estupro em que hé grave ameaca.??? O autor explica que:

[...] Se um estranho encosta uma faca no pescogo de uma mulher, maior de
18 anos, constrangendo-a a conjungéo carnal, esta, se quiser deflagrar um
processo penal contra o agressor, deverd, ela mesma oferecer
representacdo, autorizando o Ministério Publico a denuncia. Entretanto, se
0 seu marido ou companheiro, ndo raro, pai dos seus filhos, praticar-lhe
lesbes leves, seria razoavel o Estado negar-lhe o direito de decidir sobre a
representacdo? A vingar, pois, a tese da acdo penal pablica incondicionada,
até que ponto estar-se-ia observando os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade? E as razBes para garantir & mulher seu direito de
representacdo, em um caso e outro, ndo sdo analogas: a preservacdo da
privacidade, da intimidade e de interesses personalissimos? E estas razGes
nao estdo mais evidenciadas ainda nos casos de agressoes leves intralares?
Poder-se-ia objetar que a violéncia fisica contra a mulher é endémica, com o
que se concorda, e, por isso, transcenderia interesse pessoal da vitima,

19 PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Anotagdes preliminares & Lei 11.340/2006 e sua repercussdo em face dos
Juizados Especiais Criminais. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/8917/anotacoes-preliminares-
a-lei-no-11-340-06-e-suas-repercussoes-em-face-dos-juizados-especiais-criminais>. Acesso em: 19 set. 2012,

220 pPORTO, Pedro Rui da Fontoura. Violéncia doméstica e familiar contra a mulher: Lei 11.430/06: analise
critica e sistémica. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p.53-54.

221 PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Violéncia doméstica e familiar contra a mulher: Lei 11.430/06: analise
critica e sistémica. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p.55.

222 PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Violéncia doméstica e familiar contra a mulher: Lei 11.430/06: analise
critica e sistémica. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p.59.
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havendo o interesse publico na sua puni¢do, mas 0 mesmo ndo ocorre em
relagdo a violéncia sexual contra a mulher? % (grifei)

3.2.2.2. Fernando Célio de Brito Nogueira

Assim, Fernando Celio de Brito Nogueira, ressalta:

Condicionar a persecucdo penal a manifestacdo de vontade da vitima é
medida de politica criminal inerente a tradicdo de nosso processo penal e que
por vezes servird para resguardar valores que ndo podem ser esquecidos no
ambito da familia, como a busca de harmonia no lar e de superacéo efetiva
de situagdes em que houve a violéncia em qualquer de suas formas. Trata-se
de permitir a vitima que exerca a faculdade de colocar ‘pa de cal’ em
determinados casos em que a continuidade da persecucdo criminal serviria
apenas para conturbar ainda mais o ambiente doméstico e atrapalhar
eventuais propositos de reconciliagdo. Entender de forma diversa, tendo tais
infracbes penais como de acdo penal publica incondicionada, iria de
encontro a tais propo6sitos e na contramdo das tendéncias de nosso processo
penal. N&o é isso o que quis a lei.?** (grifei)

Afirma que o intuito do legislador, ao afastar a aplicacdo da Lei 9.099/95 foi
de afastar a possibilidade de aplicar penas alternativas, cestas basicas, prestacdo pecuniaria ou
ainda a aplicacdo de multa isoladamente nos crimes de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, ndo objetivando assim, o afastamento da acdo penal publica condicionada a
representacdo. Acrescenta que a acao penal publica, no caso se violéncia doméstica contra a
mulher, ao ser incondicionada, significa um retrocesso. E, no caso, o artigo 17 da Lei Maria
da Penha, reafirma o entendimento de que o legislador, no artigo 41, ao proibir que a Lei
9.099/95 fosse aplicavel em determinadas situac@es, quis afastar apenas as benesses prevista
na Lei 9.099/95, como o pagamento de cestas béasicas, prestacdo pecunidria e a multa

isolada.?®

22 PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Violéncia doméstica e familiar contra a mulher: Lei 11.430/06: analise
critica e sistémica. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p.59.

24 NOGUEIRA, Fernando Célio de Brito. Notas e Reflexdes sobre a Lei 11.340/2006, que visa coibir a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/8821/notas-e-
reflexoes-sobre-a-lei-no-11-340-2006-que-visa-coibir-a-violencia-domestica-e-familiar-contra-a-mulher>.
Acesso em: 19 set. 2012.

2 NOGUEIRA, Fernando Célio de Brito. Notas e Reflexdes sobre a Lei 11.340/2006, que visa coibir a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/8821/notas-e-
reflexoes-sobre-a-lei-no-11-340-2006-que-visa-coibir-a-violencia-domestica-e-familiar-contra-a-mulher>.
Acesso em: 19 set. 2012.
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3.2.2.3. Maria LUcia Karam

Para Maria Lucia Karam, ao proibir um ato que atente contra um agente nao
pode restringir, ainda que de forma indireta, a liberdade dessa mesma pessoa que a legislacéo
tem como finalidade a sua protecdo. A protecéo dos direitos fundamentais ndo deve contrariar
as vontades e os direitos das proprias pessoas titulares dos bens cuja tutela se destina.?®

Ademais, manifesta-se da seguinte forma:

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

Conclui afirmando que para que se enfrente a violéncia de género, ndo basta
a “enganosa, dolorosa ¢ danosa” interven¢ao do Estado através do sistema penal; mas os
meios devem ser eficazes e menos nocivos do que o simples apelo a participacdo do Estado

penalmente, que ndo produzem resultados e néo solucionam os conflitos.??
3.2.2.4. Damasio de Jesus

Damasio de Jesus entende que sendo a acao penal pablica incondicionada,
ha contrariedade na tendéncia nacional de que o Direito Penal admitido é o de Intervencédo
Minima, retirando para tanto os meios de instaurar a paz no lar. Sendo incondicionado, se a
ofendida quiser reconciliar, acabara sendo impedida, piorando a convivéncia doméstica.?*°

De acordo com o0 seu entendimento:

O proposito da lei foi o de excluir da legislacdo a permissdo da aplicacao
de penas alternativas, consideradas inadequadas para a hipétese, como a
multa como a Unica sangdo e a prestacdo pecuniaria, geralmente consistente

226 K ARAM, Maria Lucia. Violéncia de género: o paradoxal entusiasmo pelo rigor penal. Disponivel em:
<http://www.ibccrim.org.br/site/boletim/_imprime.php?id=3328&idBol=198>. Acesso em: 19 set. 2012.

22T KARAM, Maria Lucia. Violéncia de género: o paradoxal entusiasmo pelo rigor penal. Disponivel em:
<http://www.ibccrim.org.br/site/boletim/_imprime.php?id=3328&idBol=198>. Acesso em: 19 set. 2012.

28 KARAM, Maria Lucia. Violéncia de género: o paradoxal entusiasmo pelo rigor penal. Disponivel em:
<http://www.ibccrim.org.br/site/boletim/_imprime.php?id=3328&idBol=198>. Acesso em: 19 set. 2012.

229 JESUS, Damasio Evangelista de. Da exigéncia de representacdo da ag&o penal ptblica por crime de lesdo
corporal resultante de violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/10889/da-exigencia-de-representacao-da-acao-penal-publica-por-crime-de-
lesao-corporal-resultante-de-violencia-domestica-e-familiar-contra-a-mulher>. Acesso em: 19 set. 2012.
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em "cestas basicas" (art. 17). O referido art. 88 da Lei n. 9.099/95 n&o foi
revogado nem derrogado. Caso contrario, a acao penal por vias de fato e
lesédo corporal comum seria também de publica incondicionada, o que
consistiria em retrocesso legislativo inaceitavel. **° (grifei)

Por fim, afirma que a a¢&o penal publica incondicionada pode acarretar uma
condenacéo do agressor, e no caso de marido, companheiro, ou como é muito comum, proprio

pai dos filhos da vitima, pode arruinar a familia.?*
4, DA CONSEQUENTE RETIRADA DA CAPACIDADE POSTULATORIA DA VITIMA

A acdo penal, nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
passou a ser inconstitucional, conforme o estudo desenvolvido.

Porém entende-se que nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, ao preservar a faculdade de representacdo da vitima, nos casos de lesdo corporal, ha o
fortalecimento da autonomia da sua vontade, e outorga a ela propria o poder para tal ato, ou
seja, ha a possibilidade da vitima escolher que o seu agressor se submeta a pretenséo punitiva
do Estado ou ndo. Se a finalidade do feminismo é o empoderamento (empowerment) da
vitima, deve-se preservar o seu livre arbitrio, cabendo a Unico e exclusivamente a ela escolher
se ira representar. Ao reconhecer a natureza inconstitucional da acéo penal, ha a transferéncia
do poder de escolha da vitima para o Estado, 0 que ndo é util a repressdo da violéncia no
ambito doméstico.”* Assim, retira a possibilidade da mulher de decidir sobre uma futura agéo
penal, e a possivel negociacdo que poderia resultar no empoderamento da mulher.?

Insta salientar que a acdo penal publica, ao se tornar incondicionada a
representacdo da vitima, retira a vontade da mulher de postular ou ndo contra o agressor, ou
seja, o seu livre-arbitrio, o seu interesse pessoal para preservar a sua prioridade e intimidade;
além, é claro, dos interesses personalissimos que nao prevalecem ao interesse publico que é a

punicdo do agressor. Ao exercer tal comparacdo, ha a aplicacdo ao principio da

20 JESUS, Damasio Evangelista de. Da exigéncia de representacdo da ag&o penal ptblica por crime de lesdo
corporal resultante de violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/10889/da-exigencia-de-representacao-da-acao-penal-publica-por-crime-de-
lesao-corporal-resultante-de-violencia-domestica-e-familiar-contra-a-mulher>. Acesso em: 19 set. 2012.

231 JESUS, Damasio Evangelista de. Da exigéncia de representacdo da acéo penal piblica por crime de lesdo
corporal resultante de violéncia domeéstica e familiar contra a mulher. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/10889/da-exigencia-de-representacao-da-acao-penal-publica-por-crime-de-
lesao-corporal-resultante-de-violencia-domestica-e-familiar-contra-a-mulher>. Acesso em: 19 set. 2012.

22 PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Violéncia doméstica e familiar contra a mulher: Lei 11.430/06: analise
critica e sistémica. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p.54.

23 PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Violéncia doméstica e familiar contra a mulher: Lei 11.430/06: analise
critica e sistémica. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p.55.
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proporcionalidade e da razoabilidade. Entretanto, havendo a prevaléncia do interesse publico
nos crimes de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nada mais do que justo que o
mesmo entendimento ser no tocante a violéncia sexual contra a mulher. Nos crimes de
violéncia sexual praticada contra a mulher, a vitima tem a faculdade de escolher se vai
representar ou ndo penalmente para que a pretensao punitiva estatal seja acolhida em desfavor
do seu agressor.?*

Pedro Rui da Fontoura é quem mais se utiliza dessa fundamentacao.
Argumenta deixando bem evidente que é absolutamente descabido que uma mulher, maior de
18 anos, ao ser vitima de violéncia sexual, tenha que oferecer representacdo, ndo bastando a
mera noticia criminis, mas a autorizagdo ao Ministério P(blico para que ofereca denuncia. **°
Ou seja, é necessario que haja a representacdo contra uma pessoa que a violenta sexualmente
e que e muitas vezes é absolutamente desconhecida pela vitima. 2

E, no caso do seu (ex) marido, companheiro, ou pai dos seus filhos, pessoa
pela qual a vitima algum dia teve ou ainda tem um grande afeto, carinho e intimidade, e que
provavelmente terd que conviver com aquele agressor, e de preferéncia harmonicamente e
pacificamente para o resto da vida, se por exemplo for o pai dos seus filhos, pode haver
friamente a intervengdo Estatal dentro do seu lar, dentro do seu ambiente familiar,
desconsiderando explicitamente a sua vontade e 0 seu interesse de manter aquele meio de
convivéncia da forma que melhor entender.?’

A partir deste entendimento, observa-se que o direito personalissimo da
mulher nos crimes de violéncia sexual € resguardado e prevalece sobre o interesse publico nos
crimes de violéncia sexual, onde o Estado deixa de intervir, caso ndo haja a representacdo da
vitima, possibilitando o autor do crime a praticar violéncia com outras mulheres. E, nos
crimes de violéncia doméstica e familiar, ha inobservancia do direito personalissimo de

representar, retirando a sua capacidade de postular em desfavor ou néo do agressor.?*®

2% PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Violéncia doméstica e familiar contra a mulher: Lei 11.430/06: analise
critica e sistémica. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p.59.

2% PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Violéncia doméstica e familiar contra a mulher: Lei 11.430/06: analise
critica e sistémica. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p.53-54.

2% pORTO, Pedro Rui da Fontoura. Violéncia doméstica e familiar contra a mulher: Lei 11.430/06: analise
critica e sistémica. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p.59.

21 pORTO, Pedro Rui da Fontoura. Violéncia doméstica e familiar contra a mulher: Lei 11.430/06: analise
critica e sistémica. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p.59.

28 pORTO, Pedro Rui da Fontoura. Violéncia doméstica e familiar contra a mulher: Lei 11.430/06: analise
critica e sistémica. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p.59.
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Maria Lucia Karam defende muito bem a tese de que a retirada da

capacidade postulatoria da mulher tornar-se uma consequéncia da natureza incondicionada da

acdo penal.?*

Ao se manifestar acerca da decisdo prolatada na ADI 4.424 pelo Supremo
Tribunal Federal, primeiramente informou que o artigo 16 da Lei Maria da Penha, quando
estabeleceu que a rendncia a representacdo sO era permitida através de audiéncia
especialmente designada para tal fim e devendo ser ouvido o Ministério Publico, ja
discriminou com superprotecdo a mulher. Aprofundou-se a discriminacdo quando a regra teve

a sua eficicia afastada e a acdo passou a ser incondicionada ao exercicio do Ministério

PUblico.?

Posiciona-se firmemente quando afirma:

O pronunciamento do Supremo Tribunal Federal decreta que a vontade da
mulher é desprezivel, devendo ser simplesmente ignorada. O
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal inferioriza a mulher,
colocando-a em situacdo de desigualdade com todos os demais ofendidos a
quem é garantido o poder de vontade em relacdo a sua formagdo (ou
instauracdo) do processo penal. O pronunciamento do Supremo Tribunal
Federal retira qualquer possibilidade de protagonismo da mulher no
processo, reservando-lhe uma posi¢do passiva e vitimizadora. O
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal considera a mulher incapaz
de tomar decisGes por si propria. O pronunciamento do Supremo Tribunal
Federal nega a mulher a liberdade de escolha, tratando-a como se coisa
fosse, submetida a vontade de agentes do Estado que, tutelando-a pretendem
ditar o que autoritariamente pensam seria o melhor para ele.?** (grifei)

Ao fim, e para encerrar a andlise desenvolvida neste estudo, Maria Lucia

Karam, expressa a sua indignacdo como mulher e como entendedora do Direito, com a

sequinte frase: “Dificil encontrar manifestagdo mais contundente de machismo.” **

#%  KARAM, Maria Ldcia.  Manifestagdo do  Machismo no  STF.  Disponivel  em:
<http://naopassarao.blogspot.com.br/2012/02/manifestacao-de-machismo-no-stf-um.html>. Acesso em: 20
set. 2012.

20 KARAM, Maria Ldcia.  Manifestagdo do  Machismo no  STF.  Disponivel em:
<http://naopassarao.blogspot.com.br/2012/02/manifestacao-de-machismo-no-stf-um.html>. Acesso em: 20
set. 2012.

21 KARAM, Maria Lacia.  Manifestagdlo do  Machismo no  STF.  Disponivel em:
<http://naopassarao.blogspot.com.br/2012/02/manifestacao-de-machismo-no-stf-um.html>. Acesso em: 20
set. 2012.

22 KARAM, Maria Lacia.  Manifestagdo do  Machismo no  STF.  Disponivel  em:
<http://naopassarao.blogspot.com.br/2012/02/manifestacao-de-machismo-no-stf-um.html>. Acesso em: 20
set. 2012.
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CONCLUSAO

A Lei Maria da Penha cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher. Essa lei surgiu porque apesar da Constituicdo Federal
ter como previsdo legal o principio da igualdade, sabe-se que lamentavelmente ainda ha
tratamentos diferenciados para homens e mulheres, advindos de um contexto historico onde a
desigualdade foi claramente sentida pela mulher, que era reduzida a condi¢do de submisséo e
discriminacao pelos homens.

Essa lei, voltada para a protecdo da mulher, vitima de violéncia doméstica e
familiar, surgiu porque antes, era aplicada Lei 9.099/95, dos Juizados Especiais Criminais e as
lesGes corporais de natureza leve, eram vistas como crime de menor potencial ofensivo, sendo
cabivel as penas restritivas de direito, sendo a pena mais comum a de pagamento de cestas
basicas, ou ainda de prestacdo pecunidria. Para os juizes era um étimo dispositivo a ser
aplicado, um meio &gil de dar um fim aos seus processos, ja que bastava pagar cesta basica
que 0 processo era extinto.

Todavia, a Lei Maria da Penha, ao retirar a possibilidade de aplicacéo da Leli
9.099/95, afastou, como consequéncia, o simples pagamento de cestas basicas, ou qualquer
outro tipo de pena restritiva de direito. A vitima passou a adquirir mais confianca no trabalho
prestado pelo Poder Judicial, e o agressor, passou a ter alguma cautela, ja que a mulher passa
a ter voz, passa a decidir em qual condi¢cdo e em qual situacdo ela vai querer se manter. Na
situacdo de vitima, por motivos variados, sendo um deles o sentimento que ainda possui pelo
agressor e a esperanca de que aquela agressdo sofrida tenha sido a Gltima; ou a situacdo de
mulher, mée, ex-esposa, mas sem o adjetivo “vitima”. Ela tinha o poder de escolher qual
dessas formas ela queria viver.

Ocorre, que em 09 de fevereiro de 2012, com o julgamento da ADI 4.424,
pelo Supremo Tribunal Federal, os crimes de lesdo corporal de natureza leve, passam a ser
crimes de acdo penal publica incondicionada. Foram utilizados argumentos para a
fundamentacdo dos votos, em suma, o temor e 0 medo de denunciar ou de prosseguir com a
representacdo, a vulnerabilidade da mulher, a submissdo advinda de um contexto histérico, a
protecdo ao principio da dignidade da pessoa humana e o fato de que entre o direito privado,
entre o direito de livre-arbitrio, deve prevalecer o interesse do Estado, para intervir na
protecdo da propria vitima.

Todavia, resta mais do que evidente que a partir do momento que a acao

penal torna-se publica incondicionada, basta a notitia criminis para que o Ministério Publico
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possa oferecer a denuncia, ou seja, independe da vontade da vitima, podendo “qualquer do
povo” informar o fato as autoridades competentes.

Ha assim a retirada absoluta da capacidade postulatoria da mulher, a retirada
do seu poder de escolher entre requerer ou ndo a intervencdo do Estado dentro do seu
ambiente familiar.

Como j& estudado, nos crimes sexuais, a mulher, vitima da violéncia, tem o
seu direito personalissimo de representar resguardado, podendo ou ndo representar. JA nos
casos de violéncia domestica, aonde o agressor foi alguém com quem a vitima teve um
relacionamento, inexiste, a partir dessa decisao o livre-arbitrio da vitima.

Frisa-se que provavelmente o agressor ndo agiria da mesma forma se fosse
com outra pessoa se ndo aquela mulher com que se relacionou e que acabou agindo, ainda que
indiretamente, de forma permissiva, deixando que o seu relacionamento deixasse de ser
marido e mulher e passasse a ser agressor e vitima.

Ora, é evidente a afronta ao principio da proporcionalidade e razoabilidade
ao resguardar o direito da mulher, retirando a intervencdo do Estado em um crime em que a
mulher ¢ violada e abusada sexualmente, muitas vezes por um desconhecido, ou ainda que
conhecido, uma pessoa que geralmente nunca teve relacdo sexual; e retirada plenamente a
capacidade postulatéria da mulher que conviveu com 0 seu agressor, que teve um
relacionamento intimo, e que desse relacionamento gerou um filho. A mulher, ao ser vitima,
ela ndo deixa de ter o sentimento que cativou pelo agressor exatamente apos a violéncia. Ela
tem a esperanca de que o relacionamento pode melhorar e que ndo vai mais ser agredida.
Muitas conseguem um apoio, conseguem uma mudanca na relacdo. Todavia cabe a ela, vitima
escolher o que é melhor para si e para a sua familia. A deciséo deve partir da prdpria vitima,
demonstrando que agiu e agiu conscientemente, com 0s pés no chdo, sem do ou pena do
agressor. E, lamentavelmente ha, agora, a possibilidade do Estado agir em seu lugar, até
mesmo sem a sua anuéncia.

Porém, a atuacdo do Estado, provavelmente ndo terd& como efeito o
afastamento da vitima quanto ao agressor, ou 0 abandono do sentimento ela mantém por ele,
ou ainda a retirada da ligacdo de mée e pai que ambos possuem e, mais, ndo vai esclarecé-la
ou fazé-la entender que nédo deve ficar perto do agressor, ou que precisa esquecé-lo.

Por fim, resta claro que a solugdo ndo estd na natureza incondicionada da
acdo penal, e a intervencdo do Estado no &mbito domeéstico e familiar ndo é o suficiente para
resolver as questdes de violéncia neste meio. O Estado deveria ir além, deveria atingir a raiz

do problema e investigar e tratar a dependéncia da vitima em relacdo ao agressor.
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Entretanto, tendo em vista essa atual modificacdo, s6 resta torcer para que o
efeito estudado ndo seja tdo negativo para a mulher e tdo destrutivo para a sua familia.
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